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RESUMEN

Thomas Jefferson y John Marshall encarnan las dos mds relevantes personalida-
des contrapuestas de la joven Reptblica. Simbolizan asimismo dos enfrentadas con-
vicciones constitucionales en esta época. Esa contraposicién se ponia especialmente de
manifiesto en el caso United States v. Burr (1807), en el que Aaron Burr, Vicepresi-
dente de los Estados Unidos durante el primer mandato presidencial de Jefferson, iba
a ser acusado del delito de traicién.

Desde el punto de vista constitucional, el Derecho de traicién presentaba un inte-
rés excepcional. El delito era el mas grave contra la seguridad del Estado, pero, por el
estigma que entrafiaba y por la vaguedad de su alcance, se podia convertir en un no-
torio instrumento de poder arbitrario y de faccién politica.

A tenor de la Seccién tercera del Art. III de la Constitucién: «La traicién contra
los Estados Unidos consistird tan sélo en hacer la guerra en su contra o en unirse a
sus enemigos, ddndoles su ayuda y proteccién. A ninguna persona se le condenard por
traicién a no ser con base en la declaracién de dos testigos del mismo acto manifiesto,
o en una confesién en sesién publica de un tribunal».
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de Madrid. Doctor honoris causa por la Universita degli Studi di Messina (Italia) y por la
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Marshall iba a presidir el Tribunal de Circuito de Richmond que juzgaria a Aaron
Burr. El caso de Burr era un juicio politico de primera magnitud. Con anterioridad al
juicio de Burr, el Presidente Jefferson, en un mensaje dirigido al Congreso, con base
en débiles pruebas y simples rumores, proclamé abiertamente la culpabilidad de Burr.
Como algtn autor ha dicho, Jefferson estaba salvajemente decidido a que Burr fuera
colgado y proyectd todo el peso y prestigio de la Administracién detrds de la acusa-
cién. Para alcanzar tal fin, el Presidente estaba completamente dispuesto a burlar la
Constitucién.

Marshall era consciente de que una definicién permisiva del delito de traicién
posibilitaria su utilizacién como un arma para la represidon politica. De ahi que en un
caso anterior, Ex Parte Bollman, sostuviera que: «Es mds seguro, asi como mas con-
forme a los principios de nuestra Constitucidon, que el delito de traicién no debe ex-
tenderse por deduccion a los casos dudosos, y que aquellos delitos no claramente den-
tro de la definicién constitucional reciban el castigo que la sensatez de la legislatura
pueda disponer».

En su alocucién al jurado en el caso de Burr, Marshall adujo dos consideraciones
cruciales: I*) Que esta acusacién, habiendo formulado cargos al prisionero (Aaron Burr)
de hacer la guerra en la isla de Bennerhassett y no conteniendo otro acto manifiesto,
no puede sostenerse por la prueba de que la guerra se hizo en aquel lugar por otras
personas, en ausencia del prisionero, ain admitiendo que esas personas estén relacio-
nadas con €l en una comun conspiracién traidora. 2*) Que admitiendo que tal acusa-
cién pudiera sostenerse por tal prueba, la previa condena de alguna persona que co-
meti6 el acto del que se dice equivaler a hacer la guerra, es indispensable para la
condena de una persona que aconsejé o procurd ese acto.

El jurado emitié un veredicto de no culpabilidad, exonerando a Burr del delito de
traicién. De inmediato, Jefferson criticé acerbamente a Marshall al considerar que el
Presidente del Tribunal habfa adoptado una conducta partidista en el juicio de Burr.
Jefferson nunca discutié en términos juridicos la sentencia; tampoco la interpretacién
dada por Marshall a la cldusula constitucional de traicién; su critica siempre giré en
torno a que el proceso fue un evento politico. El caso United States v. Burr fue en
realidad el caso de John Marshall contra Thomas Jefferson.

Palabras clave: Aaron Burr; Clausula constitucional de traicién; Doctrina sobre la
traicién en el common law; Ex Parte Bollman; Thomas Jefferson; Ley inglesa del jui-
cio de traicién (1696); John Marshall; Subpoena duces tecum.

ABSTRACT

Thomas Jefferson and John Marshall embodie two opposed personalities of the
young Republic. They also symbolize two encountered constitutional convictions at
this time. That conflict was especially showed in the United States v. Burr case (1807)
in which Aaron Burr, Vice-president of the United States during the first Jefferson’s
presidential period, was charged of treason.

:From the point of view constitutional, the Law of treason offered an exceptional
interest. The crime was the most serious against the safety of the state; but, by the
same token, the stigma it carries, and the vagueness of its reach might to be converted
in a notorious instrument of arbitrary power and political faction.

In accordance with the third Section of the Art. III of the Constitution: «Treason
against the United States, shall consist only in levying war against them, or in adher-
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ing to their enemies, giving them aid and comfort. No person shall be convicted of
treason unless on the testimony of two witnesses to the same overt act, or on confes-
sion in open court».

Marshall presided over the Circuit Court at Richmond which judged Aaron Burr.
The Burr case was a political trial of the first magnitude. Previously the trial, Presi-
dent Jefferson, in a message sent to Congress, on weak evidences and mere rumours,
openly proclaimed thar Burr was guilty. As some author has told, Jefferson was sav-
agely determined that Burr should hang and threw the whole weight and prestige of
the administration behind the prosecution. He was quite prepared to circumvent the
Constitution to this end.

Marshall was aware that a permissive definition of treason should allow its utili-
zation as a weapon for the political repression; so that in a previous case, the Ex Parte
Bollman case, maintained: «It is, therefore, more safe as well as more consonant to
the principles of our constitution, that the crime of treason should not be extended by
construction to doubtful cases; and that crimes not clearly within the constitutional
definition, should receive such punishment as the legislature in its wisdom may pro-
vide».

In his charge to jury in the Burr case, Marshall alleged two crucial considerations:
1. «That this indictment, having charged the prisoner —Aaron Burr— with levying
war on Blennerhassett’s island, and containing no other overt act, cannot be supported
by proof that war was levied at that place by other persons, in the absence of the pris-
oner, even admitting those persons to be connected with him in one common treason-
able conspiracy». 2" «That admitting such an indictment could be supported by such
evidence, the previous conviction of some person who committed the act which is said
to amount to levying war, is indispensable to the conviction of a person who advised
or procured that act».

The jury expressed a verdict of no guilty and by it the jurors exculpated Burr of
the crime of treason. Immediately, Jefferson criticized bitterly Marshall on consider-
ing that the Chief Judge had assumed a factional behaviour in the Burr trial. Jefferson
never discussed in legal terms the judgment; neither the interpretation given by
Marshall of the treason clause; its criticism always turned around the process had been
a political event. The case United States v. Burr was actually the case John Marshall
versus Thomas Jefferson.

Key words: Aaron Burr; Common law treason doctrine; Ex Parte Bollman; Thomas
Jefferson; Treason Trial Act (1696); John Marshall; Subpoena duces tecum; Treason
clause.

I. INTRODUCCION

Si hubiera que contraponere a dos personalidades de la joven Repiibli-
ca, éstas, sin duda, serian las de John Marshall y Thomas Jefferson, que
encarnan el paradigma del enfrentamiento permanente. El choque entre
uno y otro provenia de mucho antes de que ambos se encumbraran en
puestos decisivos del gobierno de la Unién. Sus vinculos familiares (eran
primos terceros, descendiendo ambos de William Randolph of Turkey Is-
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land, uno de los primeros colonos de Virginia) contribuyeron, mas que a
limar, a agravar la contraposicién. Es bien significativo al respecto que
Jefferson se refiriera casi siempre a Marshall como «that gloomy maligni-
ty»! (esa tenebrosa malignidad). Y en la lid electoral de 1800, que condu-
jo en un primer momento al inesperado empate entre Jefferson y Aaron
Burr, Marshall, ain estando de acuerdo con Alexander Hamilton en que
Burr era la peor opcién, manifestd su imposibilidad de ayudar a Jefferson,
expresando una objecién casi insuperable frente al hombre que finalmente
se convirtio en el tercedr Presidente de los Estados Unidos, al considerar-
lo totalmente incapaz de ocupar la primera magistratura de la nacidn?, jui-
cio que, en base a la supuesta debilidad de su caricter y falta de fortaleza,
parecia compartir un sector de la prensa federalista®. Estos respectivos jui-
cios de uno sobre otro contribuyen a dar una buena idea de la visceral
antipatia de Jefferson hacia su primo, y de la falta de aprecio y estima de
John Marshall hacia Jefferson.

Al margen ya de ese rechazo personal, que siempre suele ser reciproco,
Jefferson y Marshall simbolizaron las enfrentadas convicciones constitucio-
nales de la época. Las pasiones ideoldgicas de la convulsa década final del
siglo XVIII continuaron en el primer decenio del nuevo siglo, convergiendo
ahora en la Constitucién y en la interpretacién que a sus cldusulas habia de
darse. No deja de sorprender que estas pasiones enfrentadas siempre tuvie-
ran como protagonistas destacados a virginianos. Jefferson, Marshall, Spen-
cer Roane y John Randolph, por citar a algunos, constituyen un buen ejem-
plo de ello. Sin embargo fueron Jefferson y Marshall quienes personalizaron
las convicciones constitucionales en conflicto, poniéndolas en juego en cen-
tros explosivos. Como escribe Newmyer?, cada uno habia adoptado una po-

! Nos lo recuerda Henry J. ABRAHAM, en The Judicial Process (An Introductory Analysis
of the Courts of the United States, England and France), Oxford University Press, 7" edition,
New York/Oxford, 1998 (First published by Oxford University Press in 1962), p. 341.

2 En una carta de Marshall a Alexander Hamilton, fechada el 1 de enero de 1801, consi-
deraba a Jefferson «totally unfit for their chief magistracy of a nation which cannot indulge
these prejudices without sustaining deep personal injury». Apud Melvin I. UROFSKY: «Thomas
Jefferson and John Marshall: What Kind of Constitution Shall We Have?», en Journal of Su-
preme Court History (J. Sup. Ct. Hist.), (Yearbook of the Supreme Court Historical Society,
Washington D. C.), Vol. 31, Issue 2, 2006, pp. 109 y ss.; en concreto, p. 109.

3 Particularmente dura serfa la andanada que contra Jefferson dirigié la Gazette of the
United States, un periddico federalista que durante los comicios de 1800 publicé un mensaje
dirigido hacia el candidato virginiano en el que podia leerse lo que sigue: «You have been, Sir,
a Governor, an Ambassador, and a Secretary of State, and had to desert each of these posts,
from that weakness of nerves, want of fortitude and total imbecility of character, which have
marked your whole political careere». Apud Louise WEINBERG: «Our Marbury», en Virginia
Law Review (Va. L. Rev.), Vol. 89, 2003, pp. 1235 y ss.; en concreto, p. 1281.

4 R. Kent NEWMYER: John Marshall and the Heroic Age of the Supreme Court, Louisiana
State University Press, Baton Rouge (Louisiana), 2001, p. 147.
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sicién sobre los grandes asuntos exteriores e internos en la década de 1790,
y cada uno de ellos combind estas cuestiones en una disputa sobre el signi-
ficado de la Constitucién. Y todo ello, pese a no hallarse encuadrado Mar-
shall dentro de los llamados high Federalists, el ala mas conservadora del
partido que lideraba Alexander Hamilton, sino en el sector mds moderado
que capitaneaba John Adams. Por lo demads, Jefferson siempre expresé su
particular inquina y desprecio hacia Hamilton y sus seguidores.

No deja de ser una curiosa paradoja histérica, que el 4 de marzo de
1801 fuera John Marshall, en su condicién de Chief Justice, quien hubiera
de tomar juramento de su cargo al Presidente electo, Thomas Jefferson.
«With his hand on the Bible held by Marshall —escribe Newmyer’— Je-
fferson swore to uphold the Constitution Marshall was sure he was about
to destroy» (Con su mano sobre la Biblia sostenida por Marshall, Jeffer-
son jurd hacer respetar la Constitucién que Marshall estaba seguro de que
estaba a punto de destrozar).

Muchas leyendas se han contado acerca del origen de esa endémica y
peremanente antipatia, incluso podria llegar a hablarse de odio, entre los
dos primos lejanos, aunque sin vislumbrarse ninguna causa verdaderamen-
te determinante. Desde luego, si podria afirmarse que en enfrentamiento
alcanzé su cenitcon ocasién del juicio por traiciéon del ex-Vicepresidente
de los Estados Unidos Aaron Burr, que aqui tratamos, pues no obstante las
enormes presiones de la Administraciéon Jeffersoniana para que Bur fuera
condenado y colgado, el tribunal presidido por Marshall le declar6é no cul-
pable.

Otro momento culminante en esa relacién de tensién, cesado ya en la
Presidencia Jefferson, se ha visto® en el afio 1811, afio en el que se plan-
ted un caso ante el Circuit Court de Richmond, presidido nuevamente por
Marshall, en el que se vio envuelto Thomas Jefferson, de resultas del
embargo de una propiedad en Nueva Orleans llevado a cabo por orden
suya, siendo Presidente. Jefferson adujo que el caso habia sido premedita-
damente planteado ante el Tribunal de Richmond para que su odiado pri-
mo se diera el gusto de condenarle. Marshall no se iba a privar de hacer
una serie de sarcdsticas observaciones sobre Jefferson, pero llegado el
momento de decidir en Derecho, su integridad como Juez prevalecid, y en
contra de lo que su intrigante primo pensaba, apoyé el argumento bdsico
sustentado por los abogados del ex-Presidente, que no era otro sino el de
que el Treibunal carecia de jurisdiccion a causa de que el acto que condu-
jo al proceso (una supuesta violacién de la propiedad —trespass of pro-

5 Ibidem, p. 148.
® Leonard BAKER: «The Circuit Riding Justices», en Supreme Court Historical Society
Yearbook (Sup. Ct. Hist. Soc’y Y. B.), 1977, pp. 48 y ss.; en concreto, p. 51.
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perty— en Nueva Orleans) habia tenido lugar fuera de Virginia, y el com-
mon law, segin Marshall, exigia que el caso fuera enjuiciado donde la
supuesta violacion de la propiedad habia tenido lugar.

Los amigos de partido de Jefferson iban a seguir los pasos de su jefe,
convirtiéndose, algunos de ellos al menos, en los mas feroces criticos de
Marshall y de la Marshall Court, siempre, y esto parece bastante compro-
bado por los historiadores, instigados y estimulados por el odio de Jeffer-
son hacia su primo. Uno de esos oponentes seria John Taylor, de Caroli-
na, quien criticé con el mayor ardor las doctrinas de Marshall, tilddndolas
de destructivas del principio de la divisién de poderes entre los dos cen-
tros de gobierno. El otro fue el virginiano Spencer Roane, quien como
recuerda Corwin’, hizo bandera de su rechazo a la interpretacion de que
de la supremacy clause derivara cualquier poder implicito para el gobier-
no nacional. Roane, que aspiraba a la Chief Justiceship cuando Jefferson
llegara a la Presidencia de los Estados Unidos®, ejemplifica paradigmati-
camente la enemistad implacable, el odio, el profundo despecho, hacia
John Marshall, que mostré con mucha frecuencia en sus ataques virulen-
tos y sin piedad hacia el Chief Justice y su Tribunal.

II. THOMAS JEFFERSON: SU PERMANENTE CONFLICTIVA RELACION CON SU
PRIMO JOHN MARSHALL

I. Thomas Jefferson era un aristdcrata y terrateniente virginiano, muy
culto, polifacético, hasta el extremo de que se le ha llamado «the sage of
Monticello»®. Baste como ejemplo de sus inquietudes culturales con recor-
dar que desempefié un rol importantisimo en la implantacién en los Esta-
dos Unidos de un nuevo gusto arquitecténico que puso punto final al vie-
jo estilo colonial britanico, el llamado estilo «joven Republica». El propio
Jefferson disefié su residencia de Monticello, en la que utilizé el Pantedn

7 Edward S. CORWIN: «John Marshall, Revolutionist malgré lui», en University of Pennsyl-
vania Law Review (U. Pa. L. Rev.), Vol. 104, 1955-1956, pp. 9 y ss.; en concreto, p. 14.

8 «Hailed as <one of the greatest ornaments of the American judiciary>, Chief Justice of
the United States but for Oliver Ellsworth’s inopportune resignation, founder of one of the
leading newspapers of the nineteenth century, prominent leader of the Jeffersonians, implaca-
ble enemy of John Marshall, political boss of Virginia, <the original Southern secesionist>, and
capable of arousing passionate expressions of hatred and praise in his own day, Spencer Roane
has almost been forgotten in ours». En tan precisos términos comenzaba describiendo a Spencer
Roane un articulo que hace sesenta afios le dedicé la Harvard Law Review. Cfr. al efecto,
HARVARD-NOTE: «Judge Spencer Roane of Virginia: Champion of State’s Rights — Foe of John
Marshall», en Harvard Law Review (Harv. L. Rev.), Vol. 66, 1952-1953, pp. 1242 y ss.; en
concreto, p. 1242.

® Darren STALOFF: Hamilton, Adams, Jefferson. The Politics of Enlightenment and the
American Founding, Hill and Wang, New York, 2005, p. 246.
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de Roma como modelo, aunque también la Villa Rotonda del genial An-
drea di Piero, mas conocido como Andrea Palladio (1508-1580), el «clasi-
cista por excelencia» y desde luego el arquitecto de mds perenne influen-
cia en la historia del arte occidental, al margen ya de ser ese edificio,
situado sobre un promontorio en el monte Berico, al sudeste de Vicenza,
el que mas admiracién suscité entre sus contempordneos y también entre
las generaciones posteriores, considerdndosele como la mds perfecta mues-
tra de la relacion entre paisaje y edificio'®. Mas alla de ello, Jefferson
conectd la arquitectura norteamericana con el Cinquecento y, a través del
mismo, con la antigiiedad romana en otras construcciones disefiadas por él,
como fue la sede de la primera Universidad ptblica creada por él mismo
en los Estados Unidos en Charlottesville (construida entre 1817 y 1826)!!,
o el capitolio de Richmond, cuyos planos realizé en 1785, e incluso en el
demostrado influjo que tuvo sobre William Thornton, el arquitecto que
disefié el Capitolio de Washington, dirigiendo sus obras entre 1803 y
1817, aunque éstas no culminaron hasta 1865, ya bajo la direccién de
Thomas Walter. Nos hemos detenido con algin detalle en algo ajeno al
nicleo central de este trabajo por cuanto creemos que es ilustrativo de las
enormes capacidades intelectuales de un hombre genial como fue Jeffer-
son, que no fue ajeno a las contradicciones —entre ellas habria que hacer-
se eco de la brutal incongruencia de las excelsas afirmaciones que plasmé
en la Declaracion de Independencia («Sostenemos como evidentes estas
verdades: que todos los hombres son creados iguales; que son dotados por
su Creador de ciertos derechos inalienables...») cuando se confrontaban
con su defensa de la esclavitud, corroborada por los cientos de esclavos
que trabajaban en su hacienda de Monticello—, «tics» y manias de los
grandes genios. Y en el marco de una personalidad asi se ha de ubicar el
profundo y permanente conflicto con otra persona no menos genial como
seria la de su primo Marshall.

Estos rasgos de una personalidad tan polifacética, sin duda, contribu-
yeron a moldear sus posicionamientos politicos, aunque quizd no terminen
de explicar su gran contribucién a la cultura politica americana. Defensor
ardiente de los derechos de los Estados, orientdé los dos mandatos de su
Presidencia (1801-1809) a cambiar por completo la trayectoria seguida por
los Federalistas. Como ha escrito Crosskey, con su agudeza habitual, «in

10 En sus Quattro libri dell’Architettura, Palladio haria especial hincapié acerca de esta
estrecha relacién. Para una primera aproximacién al tema, cfr. Manfred WUNDRAM y Thomas
PAPE: Andrea Palladio. 1508-1580. Arquitecto entre el Renacimiento y el Barroco, Taschen,
Koln/Madrid, 2008, pp. 186-201.

' Para una primera aproximacién al rol de Thomas Jefferson en la arquitectura de los
Estados Unidos, cfr. Jan GYMPEL: Historia de la Arquitectura (De la Antigiiedad a nuestros
dias), Kénemann, Colonia/Barcelona (edicion espafiola), 1996, p. 66.
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the national sphere, Jeffersonism was a negative, do-nothing policy»'%. Las
energias del gobierno federal las dirigié hacia la expansién agraria y el
desarrollo del comercio urbano, justamente lo deseado por algunos Esta-
dos, Virginia muy particularmente. El rotundo desmoche del Federalist
party que se produjo tras la victoria de Jefferson a finales de 1800 vino a
generar lo que se ha dado en llamar «one-party rule» conocida como «la
era de los buenos sentimientos» («the era of good feelings»), aunque otros
la conocen como «the Virginia dynasty»'®. En esta nueva era el modelo de
gobierno constitucional se caracterizé por el fortalecimiento de los dere-
chos de los Estados y por una brusca limitacién de la intrusién federal,
disefio que, con puntuales salvedades, se iba a convertir en el modelo do-
minante hasta la Guerra de Secesion (1861-1865).

No debe extrafar por lo mismo que las decisiones emanadas de la
Marshall Court, encaminadas en muchos casos al fortalecimiento de la
Unioén frente a los Estados, suscitaran el mas radical rechazo por parte de
Jefferson. La misma consideracién que con anterioridad haciamos del cho-
que Roane—Marshall vale para explicar el enfrentamiento entre los dos
primos, pues mds alld de las personales antipatias que se profesaran reci-
procamente, la colisién entre ellos tenfa una base mucho mdas profunda, en
cuanto tras ella subyacia una contrapuesta interpretaciéon de la Constitucién
y una antitética visioén del futuro de los Estados Unidos.

Un ejemplo significativo de esta vision contrapuesta de la Unién la en-
contramos bien pronto, en el propio gobierno de Washington, y aunque tie-
ne como personajes enfrentados a Jefferson y a Hamilton, dos de sus Secre-
tarios (de Estado y del Tesoro, respectivamente), puede proyectarse también
hacia John Marshall, que en la cuestién a que vamos a referirnos compartia
en plenitud la visién de Hamilton, como vendrian a corroborar algunas de
sus decisiones judiciales posteriores. El principal problema a que debia ha-
cer frente el Gobierno del Presidente Washington era la virtual situacién de
quiebra econdémica de la Unidén, fruto de la enorme deuda dejada por la
Confederacién, a la que se unfa un tesoro vacio y la imprevisién de medi-
das especificas encaminadas a recabar ingresos con los que hacer frente a la
critica situacién. Como Secretario del Tesoro, Alexander Hamilton propuso,
entre otras innovaciones a su entender necesarias, la creacion de un Banco
mediante una federal charter, aunque de propiedad privada, para ayudar a
dirigir los asuntos financieros del gobierno. Jefferson se opuso, argumentan-
do que la Constitucién no permitia la creacién de ese Banco. Segin el ha-
cendado de Monticello, «where a phrase will bear either of two meanings,

12 William Winslow CROSSKEY: Politics and the Constitution in the History of the United
States, Volume II, The University of Chicago Press, 2" edition, Chicago, 1955, p. 1038.
13 Darren STALOFF: Hamilton, Adams, Jefferson..., op. cit., p. 332.
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(one should) give it that which will allow some meaning to the other parts
of the instrument, and not that which would render all the other useless»!4.
(Donde una frase admita cualquiera de dos significados, uno deberia darle
el que permita algun significado a las otras partes del documento y no aquél
que convierta las demds en inttiles). Y desde esta 6ptica, Jefferson conside-
ré que la «necessary and proper clause» de la Constitucion'> no pretendia
dar al Congreso manos libres. A su juicio, la Convencién Constitucional no
habia pretendido otorgar al Congreso amplios poderes, sino atarle rectamen-
te dentro de los poderes enumerados. En otras palabras, el Gobierno federal
disponia de poderes extremadamente limitados, tan sélo de aquellos especi-
ficamente enumerados, y la Constitucién no debia interpretarse para permi-
tir al Congreso quitar los poderes a otras partes, especialmente los Estados.
Hamilton, por supuesto, adoptd el punto de vista contrario: que el Congreso
de Filadelfia habia pretendido de hecho que el gobierno nacional tuviera una
amplia, aunque limitada, autoridad. Consiguientemente, la Constitucién de-
bia interpretarse liberalmente («liberally») con vistas a la promocién del bien
publico, y de esta forma la palabra «necessary» significaba «needful, requi-
site, incidental, useful, or conducive to» (lo necesario, lo requerido, lo inci-
dental, lo util o lo conducente a). Hamilton se impuso en este debate con
facilidad, pues tanto él como Washington habian estado presentes en Fila-
delfia y sabian que los delegados habian evitado el esfuerzo de enumerar un
listado con todas las competencias del Congreso, prefiriendo esbozarlas en
unos términos amplios, y en este contexto eran conscientes de que aunque
la Constitucién no otorgaba de modo expreso al Congreso la competencia
de aprobar charters de bancos u otras instituciones, ello respondia al hecho
de que los delegados estaban de acuerdo en que tal competencia petenecia a
un gobierno soberano y no necesitaba ser especificada.

Y en cuanto a la contrapuesta visién que de la Constitucién tenian
Jefferson y Marshall, valga con recordar algo ya sefialado: mientras para
Marshall la Constitucién era un documento que habia de perdurar de ge-
neracién en generacion, para Jefferson cada generacion debia hacer su pro-
pia Constitucién.

Se ha dicho'¢ que Jefferson era un politico idealista («an idealistic po-

" Apud Melvin 1. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall: What Kind of
Constitution Shall We Have?», op. cit., p. 110.

15 En el parrafo ultimo de la Seccién 8" del Art. I de la Constitucién se faculta al Congre-
so «to make all laws which shall be necessary and proper for carrying into execution the
foreign powers, and all other powers vested by this constitution in the government of the
United States, or in any department or officer thereof».

16 Charles B. ELLIOTT: «The Legislatures and the Courts: The Power to Declare Statutes
Unconstitutional», en Political Science Quarterly (Pol. Sci. Q.), Vol. 5, No. 2, June 1890, pp.
224 y ss.; en concreto, p. 248.
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litician»), afiadiéndose, de modo implicito, que en armonia con ello creia
en la total perversién («the total depravity») de sus oponentes politicos y
en la perfeccién de sus propias idilicas teorias de la sociedad y del go-
bierno («in the perfection of his own idyllic theories of society and go-
vernment»). De ser ello cierto, el calificativo que le cuadraria mds ade-
cuadamente seria el de autdcrata, no el de idealista. En cualquier caso,
desde su mismo acceso a la Presidencia, Jefferson se puso como meta aca-
bar con la independencia del judiciary en general y, de modo especifico,
doblegar a los Justices de la Corte Suprema, a través incluso, si llegaba a
ser necesario, del procedimiento de impeachment. Ciertamente, a ello con-
tribuy6 la muy desafortunada politica judicial llevada a cabo por el Presi-
dente Adams en los ultimos, incluso ultimisimos, dias de su Administra-
cién, paradigma de la cual serfan los llamados Midnight Judges, pero de
todo ello nos ocuparemos més adelante.

Hasta la funesta, en cuanto descaradamente partidista, gestion final de
la Administracién de John Adams sobre el poder judicial federal, no pare-
ce que la opiniéon de Jefferson sobre el judiciary fuera tan negativa. En
apoyo de esta apreciacién puede aportarse una carta de Jefferson a Madi-
son, escrita en marzo de 1789, en la que, al hilo del debate abierto acerca
de la conveniencia de incorporar a la Constituciéon un Bill of Rights, Je-
fferson razonaba como sigue: «In the arguments in favor of a declaration
of rights, you omit one which has great weight with me, the legal check
which it puts into the hands of the judiciary. This is a body, which if ren-
dered independent, and kept strictly to their own department merits great
confidence for their learning and integrity»'’. (Entre los argumentos en
favor de una declaraciéon de derechos, Usted omite uno que para mi tiene
un gran peso, el control juridico que coloca en manos del judiciary. Este
es un cuerpo que, si se hace independiente y se mantiene estrictamente en
su propio departamento, merece una gran confianza por sus conocimientos
e integridad).

Tras las intervenciones de ultima hora de Adams y del Congreso ain
Federalista sobre el judiciary, para Jefferson, este cuerpo dejé de ser inde-
pendiente, —apreciacién ciertamente harto discutible si era generalizada—
y de ahi su furibunda reaccién. Una carta privada escrita en 1801, el pri-
mer afio de su Presidencia, lo corrobora con claridad. En ella, en referen-
cia a los Federalistas, escribia: «On their part, they have retired into the
judiciary as a stronghold. There the remains of Federalism are to be pre-

7 Apud P. Allan DIONISOPOULOS and Paul PETERSON: «Rediscovering the American
Origins of Judicial Review: A Rebuttal to the Views Stated by Currie and Others Scholars»,
en John Marshall Law Review (J. Marshall L. Rev.), Vol. 18, 1984-1985, pp. 49 y ss.; en con-
creto, p. 60.
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served and fed from the Treasury, and from the battery all the works of
Republicanism are to be beaten down and erased»'®. (Por su parte, ellos
—Ilos federalistas— se han retirado dentro del judiciary como una fortale-
za. Alli, los restos del Federalismo tienen que ser protegidos y nutridos
por el Tesoro, y desde la bateria todas las obras del Republicanismo son
derribadas y borradas). El pensamiento Jeffersoniano es nitido: los Fede-
ralistas se han refugiado en el poder judicial federal, utilizdndolo como
fortaleza desde la que intentan desmochar toda la actuacién de los Repu-
blicanos. Jefferson, ademds, era bien consciente de la importancia politica
de una Supreme Court federalista. Esta vision le acompafaria toda la vida.
En 1820, once afios por tanto después de abandonar la Presidencia, seguia
teniendo una pésima percepcion del poder judicial federal, al que caracte-
rizaba como un cuerpo de zapadores y mineros trabajando constantemente
bajo tierra para socavar los cimientos de la estructura confederada, y como
buenos conocedores del Derecho inglés, apostillaba, los jueces no iban a
olvidar la maxima boni judicis est ampliare jurisdictionem ', es decir, los
jueces iban a seguir manteniendo, incluso, de serles posible, ampliando su
labor destructora.

Se entiende por todo ello que, desde su llegada a la Presidencia, el de
Monticello dedicara buena parte de sus energias a buscar la férmula més
idoénea con la que socavar la independencia del judiciary, en sintonia con
su firme creencia de que la futura prosperidad del pais exigia restringir el
poder de los tribunales, y en orden a asegurar tal fin, era necesario acabar
con su independencia. En su opinién, «a judiciary independent of the na-
tion was a solecism»?, y para alcanzar esta finalidad en relacién a la Su-
preme Court, el impeachment se presentaba como el instrumento idéneo.
Todo ello se enmarca en lo que Levy denominara el lado més oscuro («the
darker side») de Thomas Jefferson?!, sobre el que no se suele hacer mu-
cho hincapié, quizd para preservar la imagen un tanto idilica y endiosada

% Apud William H. REHNQUIST: The Supreme Court (How It Was, How It Is), Quill/
William Morrow, New York, 1987, p. 107.

19 Los términos de la carta escrita por Jefferson y recogida en sus «Obras», en lo que ahora
interesa, son: «The judiciary of the United States is the subtle corps of sappers and miners con-
stantly working underground to undermine the foundations of our confederate fabric. They are
constantly construing our constitution from a coordination of a general and a special government,
to a general and supreme one alone. They will lay all things at their feet, and they are too well
versed in English law to forget the maxim boni judicis est ampliare jurisdictionem». Apud Westel
W. WILLOUGHBY: The Supreme Court of the United States (Its History and Influence in our Con-
stitutional System), The John Hopkins Press, Baltimore (Maryland), 1890, p. 92.

2 Apud Charles B. ELLIOTT: «The Legislatures and the Courts...», op. cit., p. 248.

2l Leonard LEVY: Jefferson & Civil Liberties, 1963, p. IX. Cit. por George HASKINS: «Law
versus Politics in the early years of the Marshall Court», en University of Pennsylvania Law
Review (U. Pa. L. Rev.), Vol. 130, 1981-1982, pp. 1 y ss.; en concreto, p. 23.
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que los norteamericanos tienen del hacendado de Monticello, al que cier-
tamente se le han de reconocer aportaciones extraordinariamente relevan-
tes para la cultura politica norteamericana, occidental incluso, como seria
el caso de ese magno documento que es la Declaracién de Independencia,
pero que, como ser humano, como ya se ha dicho, también tuvo sus filias
y fobias y sus aspectos un tanto tenebrosos.

II. Entre las fobias personales de Jefferson, nadie alcanz6 un lugar tan
dlgido como su primo Marshall. Se admite de modo bastante generalizado
que Jefferson nunca sintié afecto hacia su «fellow-Virginian», John Mars-
hall, y el paso de los afios no condujo sino a profundizar el antagonismo
existente ya desde los primeros afos. Bien significativo de ello es que
cuando Jefferson se enteré de que Hamilton requeria insistentemente a
Marshall que se presentara como candidato para entrar en el Congreso,
escribié a Madison (el 29 de junio de 1792) en los siguientes términos: «I
am told that Marshall has expressed half a mind to come. Hence I conclu-
de that Hamilton has played him flattery & sollicitation, and I think no-
thing better could be done than to make him a judge»**. Como Frankfurter
pusiera de relieve, en su deseo de apartar, de dejar en via muerta a Mar-
shall, a Jefferson se le ocurri6 que lo mejor era otorgarle el inocuo rol de
juez. Piénsese, que cuando Marshall accedié a la presidencia del Tribunal
pudo constatar, que aunque los enemigos politicos miraban a la Corte con
cierta desconfianza, la ciudadania la contemplaba con una enorme indife-
rencia®. El destino, ir6nicamente, situaria a Marshall en el érgano idéneo,
de resultas por supuesto de su propio impulso y actuacidn, para concretar
el rol institucional de cada 6rgano de gobierno y las lineas maestras del
propio sistema federal.

No debe extrafiar por lo expuesto que si a la personal antipatia hacia
Marshall se unia el hecho de que éste impulsara una interpretacién que
chocaba de modo frontal con los postulados constitucionales de Jefferson,
éste utilizara todas sus armas en contra del Chief Justice y de su Tribunal.
Por si todo ello fuera poco, el hacendado de Monticello siempre se mostrd
profundamente molesto por el enorme influjo que el Chief Justice ejercid
sobre sus Associate Justices, incluyendo los que él mismo habia nombra-
do con la intencién de contrarrestar la influencia de Marshall. El trabajo

22 Carta de Jefferson a Madison, fechada el 29 de junio de 1792. Puede verse en The Writ-
ings of Thomas Jefferson, edited by P. FORD, 1895, vol. 6, pp. 95-97. Cit. por Felix FRANK-
FURTER: «John Marshall and the judicial function», en Harvard Law Review (Harv. L. Rev.),
Vol. 69, No. 2, December 1955, pp. 217 y ss.; en concreto, p. 218.

2 Donald G. MORGAN: «The Origin of Supreme Court Dissent», en The William and Mary
Quarterly (Wm. & Mary Q.), Third Series, Vol. 10, No. 3, July, 1953, pp. 353 y ss.; en con-
creto, p. 360.
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de Marshall, dirigido hacia el fortalecimiento del judiciary, se encontrd
con la fuerte resistencia del partido Jeffersoniano, que dominaba los otros
dos departamentos, el ejecutivo y el legislativo. Por lo demds, como ha
escrito Urofsky?*, aunque fingiendo en un determinado momento de su
vida estar de acuerdo con la idea de un judiciary independiente, algo que
desde su llegada a la Presidencia combatiria abiertamente, Jefferson, como
muchos otros criticos de los tribunales, valoraba la independencia de los
mismos tan s6lo cuando los jueces anunciaban decisiones que él aprobaba
en cuanto coincidian con sus propios puntos de vista. Transcurridos dos
siglos, los patrones de valoracién de las decisiones judiciales por la clase
politica no han cambiado mucho, y no hay mas que mirar a nuestro pais.

A su vez, en lo que a Marshall se refiere, cuando dict6 la Marbury
opinion, la antipatia hacia su primo se habia intensificado, pues €l sospe-
chaba, con toda razén por lo demés, del relevante rol desempefiado por
Jefferson en el disefio de las Virginia and Kentucky Resolutions, que el
Chief Justice consider6 enormemente perniciosas, particularmente al enun-
ciar las ultimas una doctrina como la de la nullification, esto es, la reivin-
dicacién de la potestad estatal de anular las leyes federales que se inter-
pretaran en contradiccion con la Constitucion, doctrina que estaba llamada
a romper la Unidn.

Las diferencias que separaban a ambos estadistas iban a llegar a ser
aun mas personales, —valga como testimonio el que Jefferson llegé a ha-
cerse eco por escrito del «rancorous hatred which Marshall bears to the
government of his country»®— al creer Jefferson, aunque cueste admitir
que ese fuere realmente su sentir, que las decisiones del Chief Justice eran
fruto del rencor y del odio hacia su gobierno; con absoluta ofuscacién, el
de Monticello atribuia a la inquina personal de Marshall lo que no era otra
cosa que una diferente concepcién constitucional. Otro ejemplo lo encon-
tramos en la despectiva calificacién que Jefferson dio de la biografia que
sobre Washington escribié Marshall: «a five-volume libel». Las diferencias
entre nuestros dos personajes se iban a radicalizar ain mas en sus impli-
caciones ideoldgicas después de la Marbury decision, pues tras esta sen-
tencia lo que quedaban cuestionados eran aspectos nucleares del gobierno
constitucional republicano. En una carta dirigida a su amigo Spencer
Roane, Jefferson iba a caracterizar la Marbury opinion como sigue: «(la
Constitucion) ha dado, de acuerdo con esta sentencia, s6lo a uno de ellos
(de los tres poderes del gobierno federal) el derecho para prescribir reglas
para el gobierno de los otros, y ademds, a aquél que no ha sido elegido

2 Melvin I. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall...», op. cit., p. 116.
% Apud Bernard SCHWARTZ: A History of the Supreme Court, Oxford University Press,
New York/Oxford, 1993, p. 68.
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por, y es independiente de, la nacién»; tras aludir mis adelante a que el
impeachment constitucionalmente regulado no parecia haber asustado al
poder judicial, afadfa finalmente que «la Constitucién, en esta hipétesis,
es una mera criatura de cera («a mere thing of wax») en las manos del
judiciary, que ellos pueden moldear en cualquier forma que les agrade
(«into any form they please»)»*.

Jefferson rechazaria vehementemente la interpretaciéon de que los
Founding Fathers hubieran querido dar a uno solo de los tres poderes el
derecho de establecer reglas para el gobierno de los otros, insistiendo en
que cada uno de los tres poderes, al ser independientes, «tiene un igual
derecho a decidir por si mismo el significado de la Constitucién en los
casos sometidos a su intervencién, donde ha de actuar sin apelacion».
Adicionalmente, rechaza la revisién judicial de la constitucionalidad de las
leyes con base en dos argumentos principales: 1) que tal doctrina viola el
mandato constitucional de la separacién de poderes, y 2) que representa
una negacion patente del verdadero deseo popular, tal como es expresado
por el pueblo soberano a través de sus representantes, debidamente elegi-
dos, en un Congreso reunido. Sin embargo, y contra lo que pudiera pen-
sarse, Jefferson no estaba tan obcecado como para ignorar los potenciales
excesos en que podian incurrir los representantes; y asi, afios atrds, en una
carta dirigida a James Madison, con fecha de 15 de marzo de 1789, mani-
festaba su temor frente a la tirania de las legislaturas: «the tyranny of the
legislatures —escribia— is the most formidable dread at present and will
be for many years»?’. Tres lustros después, controlando su partido el Con-
greso, Jefferson habia olvidado sus temores frente a los abusos provenien-
tes del legislativo, preocupandole tan sélo tales excesos cuando provinie-
ran del poder judicial. No nos hemos de extrafiar, pues estas son las
eternas volubilidades de la clase politica, cuyos juicios casi siempre vie-
nen modulados por sus respectivos intereses. Por si la argumentacién ex-
puesta no fuera suficiente, Jefferson afadiria que la Supreme Court «no es
ni mas instruida ni mas objetiva que los poderes politicos del gobierno».
En definitiva, para el hacendado de Monticello, la doctrina de la judicial
review, con sus posibilidades inherentes de conducir a la supremacia judi-
cial, era tanto elitista como antidemocratica. Su rechazo a la misma y al
érgano que, supuestamente, la habfa consagrado seria radical.

III. Jefferson suele ser considerado como uno de los abanderados con-
tra la judicial review, y lo que se acaba de decir pareceria confirmarlo,
pero en realidad esto no fue ni mucho menos asi en un primer momento,

% Apud Bernard SCHWARTZ, en Ibidem, p. 53.
27 Apud Henry J. ABRAHAM: The Judicial Process, op. cit., p. 348.
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sino que en ello influiria decisivamente la partidista y sesgada posicion
mantenida por buen ndmero de jueces fededrales hacia las Alien and Sedi-
tion Acts. Los republicanos, y también Jefferson, demandaron, justificada-
mente, la declaracién de la inconstitucionalidad de esas leyes por los refe-
ridos jueces, algo que su falta de imparcialidad, fruto de su militante
partidismo, prevalente sobre su visiéon de los derechos constitucionales y
de la justicia, les iba a hacer ignorar. Fue a partir de ese momento cuando
en Jefferson anidé un soterrado rechazo del judiciary, que se habria de
manifestar con toda su intensidad con ocasién de su acceso a la Presiden-
cia. Es por todo ello por lo que esa visidn aprioristica del rechazo jeffer-
soniano de la judicial review resulta un tanto infundada, o por lo menos
debe de ser relativizada.

Diversas pruebas pueden aducirse en apoyo de lo que se acaba de de-
cir. La doctrina acude en primer término a una carta, de diciembre de
1787, escrita por Jefferson a Madison, en la que el de Monticello, sin
darse cuenta al parecer de que, aun cuando de modo especifico no les fue-
se reconocida en la Constitucién la facultad de la judicial review, los jue-
ces disponian de la misma, se quejaba de esta deficiencia. Bien significa-
tivas son las siguientes palabras que formula al hilo de su reflexién acerca
del veto sobre la legislaciéon del Congreso que la Constituciéon otorga al
Presidente?:

«I like the negative given to the Executive with a third of either
house, though I should have liked it better had the Judiciary been
associated for that purpose, or invested with a similar and separate
power»®. (Me gusta el veto dado al Ejecutivo con un tercio de cual-
quiera de las dos Cadmaras, aunque me habria gustado mis que se
hubiera asociado con este fin al Judiciary, o que se le hubiera inves-
tido con una facultad semejante y separada).

En marzo de 1789, Jefferson escribidé otra carta a Madison, reflexio-
nando acerca del Bill of Rights propuesto. Ya nos hemos referido a la
misma, de la que tan s6lo recordaremos ahora, que en ella Jefferson ex-
presaba la confianza que le merecia el departamento judicial por sus co-
nocimientos e integridad.

No serd Jefferson el Unico estadista republicano en reivindicar en un
primer momento un rol relevante para el judiciary. Patrick Henry, el lider
de las fuerzas antifederalistas de Virginia, en la Convencién de ratifica-

28 Sobre los mds relevantes posicionamientos de Jefferson acerca de la judicial review, cfr.
Wallace MENDELSON: «Jefferson on Judicial Review: Consistency through Change», en
University of Chicago Law Review (U. Chi. L. Rev.), Vol. 29, Winter, 1962, pp. 327 y ss.

2 Apud P. Allan DIONISOPOULOS and Paul PETERSON: «Rediscovering the American
Origins...», op. cit., p. 59.
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cién de la Constitucién federal de Virginia, se mostré desconfiado frente
a lo que entendia que era una excesiva centralizacién del poder en el go-
bierno nacional, considerando al respecto que era «the highest encomium
of this country, that the acts of the legislature, if unconstitutional, are lia-
ble to be opposed by the judiciary». De ahi que Warren®, en su clasica
obra sobre la Corte Suprema, escribiera que cualquiera que fuere la acti-
tud de los anti-Federalistas y los estadistas surefios en fechas posteriores,
era claro que al principio ellos reconocieron plenamente y aceptaron el
ejercicio de la judicial review. También para Clinton?!, los comentarios de
Henry, de Jefferson y de otros sobre el rol a desempeiiar por los tribuna-
les de conformidad con la nueva Constitucién, muestran la dificultad de
apoyar los argumentos en contra de la judicial review en su autoridad,
pues en la realidad de los hechos, ellos fueron los primeros en sostener la
conveniencia de dar a los tribunales «a broad negative» sobre los actos de
las ramas coordinadas del gobierno. Tambien Sosin se ha hecho eco de
c6mo, en alguna ocasion, Jefferson vio la judicial review como una salva-
guarda contra los excesos legislativos, frente a las mayorias violando los
derechos de las minorias y de los individuos®.

La doctrina se ha hecho eco igualmente del aprecio que Jefferson te-
nia de los jueces virginianos por hacer caso omiso de la legislacién estatal
que consideraban que estaba en contradiccion con la Constituciéon del Es-
tado®. A la vista de todo lo expuesto hemos de insistir en que fue el a
todas luces rechazable comportamiento partidista de buen nimero de jue-
ces federales, alineados con las tesis del partido Federalista, particularmen-
te durante los procesamientos llevados a cabo al hilo de la aplicacién de
la Sedition Act, lo que hizo tambalear la confianza de Jefferson y de gran
parte de lideres republicanos en el judiciary. Con posterioridad, el odio
personal de Jefferson hacia su primo Marshall no hizo sino profundizar en
sus sentimientos contrarios al federal judiciary.

Con el paso del tiempo, este sentir se materializd claramente en las
reticencias del hacendado de Monticello frente a la doctrina sentada en el
caso Marbury v. Madison, que ya se habrian de mantener inc6lumes hasta
su muerte. Un buen ejemplo de ello lo encontramos en una carta, hecha

3 Charles WARREN: The Supreme Court in United States History, revised edition in two
volumes, Little, Brown, and Company, Boston, 1932, Vol. One (1789-1835), p. 83.

31 Robert Lowry CLINTON: Marbury v. Madison and Judicial Review, University Preess of
Kansas, Lawrence (Kansas), 1989, p. 69.

32 J. M. SOSIN: The Aristocracy of the Long Robe. The Origins of Judicial Review (The
Origins of Judicial Review in America), Greenwood Press, New York/Westport (Connecticut),/
London, 1989, p. 316.

3 David E. ENGDAHL: «John Marshall’s <Jeffersonian> Concept of Judicial Review», en
Duke Law Journal (Duke L. J.), Vol. 42, 1992-1993, pp. 279 y ss.; en concreto, p. 285.
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publica en su dia, de Jefferson a William C. Jarvis, de Pittsfield (Mas-
sachusetts), que posteriormente seria Speaker de la Cdmara de Represen-
tantes del Estado, fechada el 28 de septiembre de 1820, carta con la que
el ex-Presidente agradecia a Jarvis el envio de un libro de su autoria®*. Un
conocido pasaje de la carta en cuestién serfa interpretado de modo gene-
ralizado —y de ello se haria eco Charles Warren®**— como una clara mues-
tra del rechazo Jeffersoniano no sélo respecto de la facultad de la Corte
Suprema de fiscalizar la constitucionalidad de las leyes del Congreso, sino
también respecto de cualquier otro tipo de interferencia judicial frente a
los otros dos poderes. Las palabras de Jefferson son lo suficientemente
elocuentes:

«You seem in pages 84 and 148 to consider the judges as the ulti-
mate arbiters of all constitutional questions; a very dangerous doctrine
indeed, and one which would place us under the despotism of an oli-
garchy.... The Constitution has erected no such single tribunal... It has
more wisely made all the departments coequal and co-sovereign within
themselves. If the legislature fails to pass laws for a census, for paying
the judges and other offices of the government, for establishing a mili-
tia, for naturalization as prescribed by the Constitution, or if they fail
to meet in Congress, the judges cannot issue their mandamus to them...».
(Usted parece considerar a los jueces, en las paginas 84 y 148, como
los tdltimos arbitros de todas las cuestiones constitucionales, una muy
peligrosa doctrina realmente, y una doctrina que nos colocaria bajo el
despotismo de una oligarquia.... La Constitucién no ha establecido un
unico tribunal. Mas sabiamente, ha hecho iguales a todos los departa-
mentos y a si mismos cosoberanos.Si la legislatura deja de aprobar leyes
para un empadronamiento, para pagar a los jueces y otros cargos del
gobierno, para establecer una milicia, para la naturalizacién tal y como
se prescribe por la Constitucion, o si deja de reunirse en Congreso, los
jueces no pueden emitir un mandamus a ellos).

En otras palabras, —dird Warren comentando este parrafo, que hemos
transcrito parcialmente— Jefferson negaba a la Supreme Court la facultad
de interferir directamente sobre el ejecutivo o el legislativo a través de la
emisién de mandamus o de injunction frente a uno u otro poder. Era un
inequivoco repudio de la doctrina establecida en el Marbury case, en el

3 La carta de Jefferson a Jarvis puede verse en Charles WARREN: «The Story-Marshall
Correspondence (1819-1831)», en The William and Mary Quarterly Historical Magazine (Wm.
& Mary Q.), Second Series, Vol. 21, No. 1, January, 1941, pp. 1 y ss.; en concreto, pp. 8-9.

3 William C. JARVIS: The Republican: A Series of Essays on the Principles and Policy of
Free States; having a Particular Reference to the United States of America and the Individual
States. Tal era el titulo del libro enviado por su autor a Jefferson.

3 Charles WARREN: «The Story-Marshall Correspondence (1819-1831)», op. cit., p. 9.
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que, entre otras consideraciones, Marshall dejé clara la facultad de la Cor-
te Suprema de expedir un mandamus dirigido al Secretario de Estado.

III. MARSHALL VERSUS JEFFERSON: EL CASO UNITED STATES V. BURR (1807)

1. El peculiar personaje de Aaron Burr y los hechos desencadenantes del
caso

I. En intima relacién con el enfrentamiento entre Jefferson y Marshall,
hemos de hacernos eco del més famoso de los casos resueltos por John
Marshall en su condicién de miembro de los Circuit Courts, el caso Uni-
ted States v. Burr, por el que Aaron Burr, quien ocupd la Vicepresidencia
de los Estados Unidos, siendo Jefferson Presidente, fue enjuiciado y final-
mente absuelto del cargo de traicién. La conduccién por Marshall de este
proceso fue un ejemplo de valor judicial, aunque el resultado final del
mismo, la absolucion de Burr, no hizo sino tensar ain mas sus relaciones
con el todavia por entonces Presidente Jefferson. A tal extremo llegé esta
tension, no s6lo motivada, como después se verd, por la absolucién del ex-
Vicepresidente Burr, que creemos que mds que enfrentar a los Estados
Unidos con Aaron Burr, el soterrado, pero no por ello menos virulento
enfrentamiento, tuvo como partes a Jefferson y a Marshall.

Aaron Burr, nacido en 1756 en Newark (New Jersey), al igual que
Jefferson y Marshall, pertenecia al grupo elitista de jévenes que parecian
llamados a gobernar la joven Reptblica®’. Burr fue un joven intelectual-
mente precoz. Su abuelo, el Rvdo. Aaron Burr, fue el primer Presidente
de Princeton, y en ese centro se gradud nuestro personaje con 16 afios de
edad tan sélo. Segin la tradicién familiar, estaba predestinado al clero, y
a tal efecto, en el otofio de 1773, comenz6 a estudiar teologia, pero pron-
to constaté que no estaba llamado a seguir las estrictas reglas del dogma
calvinista, abandonando esos estudios en la primavera del siguiente afio.
En la Law School de Tapping Reeve, su cufiado, ubicada en Litchfield,
Connecticut, comenz6 a estudiar leyes, aunque la Revolucién interrumpié
sus estudios. Al poco tiempo logré el grado de Capitdn y el reconocimien-
to por sus hazafias militares. Ya con el grado de Coronel, sus problemas
de salud le forzaron a presentar su renuncia al General Washington, aun-
que hasta el final de la contienda continué colaborando con las tropas re-
volucionarias. Tras retornar al estudio de las leyes, Burr fue admitido
como abogado en 1782, abriendo su despacho en Albany, trasladdndose al

37 Para una aproximacién a sus rasgos biograficos, cfr. Walter Flavius MCCALEB: The
Aaron Burr Conspiracy, en el libro que recoge conjuntamente esta obra y A New Light On
Aaron Burr, expanded edition, Argosy-Antiquarian Ltd., New York, 1966, (first edition
published in 1903), pp. 1-12.
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afio siguiente a Nueva York, y siendo elegido tan sdlo seis meses después
como miembro de la Asamblea estatal. Burr prontd se convirtié en uno de
los lideres del Colegio de Abogados de Nueva York, teniendo en frente
tan s6lo a Alexander Hamilton, el lider del mundo juridico newyorkino sin
discusién. Aunque con una relacién inicialmente amistosa, las radicales
discrepancias politicas entre ambos (frente al conservadurismo de Hamil-
ton, Burr aparecia como un liberal progresista, con tintes incluso revolu-
cionarios) los enfrentarian mortalmente, y nunca mejor aplicado el térmi-
no, pues Burr terminaria dando muerte a Hamilton en el duelo mas famoso
de la historia. En 1789 Burr fue nombrado Attorney General del Estado
de Nueva York por el Gobernador Clinton.

Burr ascendié con rapidez en las filas de los Republicanos de Nueva
York. Ya en 1781 fue elegido senador, derrotando al General Schuyler,
suegro de Hamilton, lo que cred entre uno y otro una acerba rivalidad. El
Gobernador de Nueva York le ofrecié después un puesto en la Corte Su-
prema del Estado, que Burr decliné. Y en las elecciones presidenciales de
1796, para sorpresa de todos, Burr recibié 30 votos electorales frente a los
68 de Jefferon y los 71 de Adams. Como estratega en jefe del partido en
las elecciones de 1800, Burr gané el segundo lugar en el ticket presiden-
cial con Jefferson, lo que, innecesario es decirlo, como Vicepresidente
electo, se situd en linea directa a la sucesién en la Presidencia, circuns-
tancia que a la vez le trajo su caida en desgracia. Burr habia cometido el
error de no dejar claro que en la que se avecinaba como disputada elec-
cién frente a los Federalistas no aceptaria la Presidencia. Su falta de clari-
dad incit6 a algunos Federalistas a proponerle, llegado el caso, como una
alternativa frente a Jefferson. Burr nunca negocié directamente con ellos,
pero se dejé querer, lo que propicié que Jefferson, que ya abrigaba algu-
nas dudas acerca de la fiabilidad de Burr, concluyera que era «una vibora
en el nido» y jurdé destrozarle («he was <a viper in the nest> and vowed
to destroy him»)*®. Expulsado por los Republicanos y repudiado asimismo
por los Federalistas, que actuaron por consejo de Alexander Hamilton,
Burr se vio convertido en un paria politico. El fatal duelo de Weehawken,
en el amanecer del dia 11 de julio de 1804, donde se tomé la venganza
sobre Hamilton, saldado con la muerte de éste, convirtié a Burr en un
proscrito social, al margen ya de en un fugitivo de la justicia, al ser acu-
sado en Nueva York de asesinato, no obstante tener lugar el duelo en un
lugar cercano a Nueva York, pero en todo caso al otro lado del rio Hut-
son, en territorio del Estado de New Jersey, donde el duelo no estaba tan
duramente castigado.

3 R. Kent NEWMYER: John Marshall and the Heroic Age of the Supreme Court, op. cit.,
p. 180.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 113
ISSN 1138-4824, nam. 17, Madrid (2013), pags. 95-139



EL CASO UNITED STATES V. BURR FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

II. Burr viajé al Oeste a fin de recuperar su fortuna y su reputacion,
perdidas ambas en el Este. Recorrié el Oeste durante 1805, realizando
negocios sucios, entre ellos una expedicién de filibusterismo contra las
posiciones espafiolas en el Sudoeste. Intenté aproximarse al Ministro bri-
tdnico para los Estados Unidos, Anthony Merry, en un esfuerzo fallido de
conseguir dinero para apoyar una expedicidén contra el territorio espafiol,
presuponiendo que lo que dafiaba a Espaifia beneficiaba a Inglaterra.

El 21 de octubre de 1806, el Presidente Jefferson recibia dos cartas del
General James Wilkinson, comandante del ejército americano, encargado
de controlar Nueva Orleans y la frontera del Sudoeste. En una de ellas se
advertia de la inminente amenaza a Nueva Orleans de una fuerza invasora
de 8.000 a 10.000 hombres dirigida por Burr. El General Wilkinson, un
personaje bastante siniestro, del que no sélo parece que era compinche de
Burr en las maquinaciones, sino que estaba pagado por Espafia®, supues-
tamente, habia conocido la amenaza en el mes de julio, lo que ya suscitd
serias dudas acerca de la verosimilitud de la misma, al haber postergado
la informacién al Presidente durante tres meses. Jefferson no atendié a la
realidad de la amenaza, sino que vio en la denuncia del General la opor-
tunidad de tomarse adecuada venganza sobre su ex-Vicepresidente. Asi, el
27 de noviembre, actuando con base en la informacién transmitida por
Wilkinson, declar6 formalmente la existencia de una conspiracién y orde-
no el arresto de los conspiradores, o, si se cree al Abogado de la defensa,
Luther Martin, «permitié soltar los perros de la guerra, la jaurfa del infier-
no de la persecucidén» («let slip the dogs of war, the hell-hounds of perse-
cution») contra un hombre inocente*. Se ha dicho*, que la conspiracién
de Aaron Burr fue preeminentemente un producto revolucionario, que re-
cibid su inspiracién de un periodo de agitacién sin precedente que comen-
z6 con la Revoluciéon de 1776, su fuerza impelente, del peculiar caricter
de los pioneros americanos y su libertad, de las perturbadas circunstancias
existentes en el Nuevo Mundo.

Segtin Newmyer, el hombre que John Marshall rescaté en nombre del
Derecho de las garras («from the clutches») de un decidido Presidente era
«un arrogante, mimado y egocéntrico canalla» («an arrogant, spoiled, self-
centered scoundrel»). Pero que fuera una amenaza para la Reptblica y
mereciera ser colgado como un traidor, como Jefferson pensaba, era otra
cosa®.

¥ «A smarmy character who, in addition to plotting with Burr, was secretly in the pay of

Spain». En estos términos describe a Wilkinson, Gobernador del Territorio de Louisiana,
Urofsky. Melvin I. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall...», op. cit., p. 118.

4 R. Kent NEWMYER: John Marshall and the Heroic Age..., op. cit., pp. 182-183.

4 Walter Flavius MCCALEB: The Aaron Burr Conspiracy, op. cit., p. 13.

4 R. Kent NEWMYER: John Marshall and the Heroic Age..., op. cit., p. 181.
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Temiendo por su vida, aparentemente con alguna justificacion, el anti-
guo Vicepresidente se entregd en febrero de 1807 (aunque no faltan ver-
siones contrapuestas, en el sentido de que fue detenido por Wilkinson) y
fue encarcelado en la ciudad de Washington, en el Territorio de Mississi-
ppi. El 2 de febrero, se reunié en sesién en ese mismo lugar la Supreme
Court del Territorio de Mississippi, integrada por los Jueces Rodney y
Bruin®. Constituido el gran jurado, el Attorney de los Estados Unidos, tras
un examen de las declaraciones presentadas ante el tribunal, propuso su
liberacién al no encontrar pruebas que confirmaran los delitos de los que
se acusaba al detenido dentro de la jurisdiccién de los tribunales del Te-
rritorio de Mississippi, considerando asimismo que la Supreme Court del
Territorio era un tribunal de apelacidén, no una corte con jurisdiccién ori-
ginal. La propuesta fue sin embargo rechazada y el gran jurado comenz6
su trabajo. Al dia siguiente, ante el asombro de los jueces, el gran jurado
presentaba un informe en el que, entre otras cosas, se decia lo que sigue:

«The gran jury of the Mississippi Territory, on a due investigation
of the evidence brought before them, are of the opinion that Aaron
Burr has not been guilty of any crime or misdemeanor against the
laws of the United States or of this Territory, or given any just occa-
sion for alarm or inquietude to the good people of this Territory. The
grand jury present as a grievance, the late military expedition unne-
cessarily as they conceive, fitted out against the person and property
of said Aaron Burr, where no resistance has been made to the ordi-
nary civil authorities.... The grand jury also present as a grievance,
destructive of personal liberty, the late military arrests made without
warrant, and as they conceive, without other lawful authority: and
they do seriously regret that so much cause should be given to the
enemies of our glorious Constitution....»*. (El gran jurado del Terri-
torio de Mississippi, mediante la debida investigaciéon de la prueba
sometida a él, es de la opinién de que Aaron Burr no es culpable de
ningin delito o infraccién contra las leyes de los Estados Unidos o
de este territorio, ni da ningin motivo justificado para la alarma o
inquietud del buen pueblo de este Territorio. El gran jurado expone
como motivo de queja la dltima expedicién militar que conciben sin
necesidad, preparada contra la persona y la propiedad del menciona-
do Aaron Burr, en la que ninguna resistencia se ha hecho a las auto-
ridades civiles ordinarias... El gran jurado también expone como mo-
tivo de queja, perjudicial para la libertad personal, los dltimos arres-
tos militares hechos sin autorizacién, y como ellos los conciben, sin

43 Sobre el proceso de Burr en el Territorio de Mississippi, cfr. Walter Flavius MCCALEB:
The Aaron Burr Conspiracy, op. cit., pp. 227-237.
“ Apud Walter Flavius MCCALEB, en Ibidem, p. 228.
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otra autoridad legal, y lamentan seriamente que se diera tanto motivo
a los enemigos de nuestra gloriosa Constitucion...).

Histéricamente considerado, este cambio no deja de ser un documento
sorprendente. Tras meses en que la supuesta acciéon militar de Burr se
habia convertido en casi el Unico tema de conversacion, todo parecia ser
una invencién. Mucho se ha especulado al respecto, atribuyéndose incluso
la posicién del gran jurado a su simpatia hacia los planes de Burr. Lo cier-
to es que el 4 de febrero se autorizé al gran jurado a retirarse, tras lo que
Burr solicité ser puesto en libertad, peticion que el Juez Rodney denegd,
al considerar que Burr tenia que esperar a que se llevara a cabo una in-
vestigacion. Corrié el rumor de que el Gobernador del Territorio, Willia-
ms, que acababa de retornar de un viaje a Carolina del Norte, pretendia
detener a Burr en el mismo momento en que fuera puesto en libertad por
la autoridad judicial a fin de ser conducido por una patrulla militar a Nue-
va Orleans para ser puesto a disposicion del General Wilkinson. Burr no
dudaba de que su seguridad personal quedaria en serio peligro de caer en
manos del General. Recuerda McCaleb®, que los excesos de Wilkinson
habian alcanzado tan espantosos extremos («such appalling extremes») que
no es de sorprender que Burr temiera el ruido de las cadenas militares o
incluso de la muerte. Tras diversas peripecias, que incluyen una huida del
ex-Vicepresidente, en las que no vamos a entrar, Burr terminé siendo con-
ducido a Fort Stoddert, en donde se hicieron los preparativos para trasla-
darle a Washington, la capital, emprendiendo la marcha el 5 de marzo de
1807. Tres semanas después, el prisionero ya se hallaba en Richmond,
donde iba finalmente a tener lugar su enjuiciamiento.

III. El 30 de marzo, Marshall iba a interrogar por primera vez al pri-
sionero, que quedaba detenido a la espera de la acusacién formal que iba
a realizar George Hay, el district Attorney de los Estados Unidos, bajo la
atenta mirada de Jefferson, por los cargos de traicién y otros delitos me-
nores («treason and misdemeanors»). Tras una vista preliminar, Marshall,
ante la ausencia de pruebas claras, el 1 de abril Marshall decidi6 no in-
cluir en el correspondiente auto judicial la acusacién de traicién , fijando
una fianza para el acusado de 10.000 délares y emplazandole a compare-
cer ante el Circuit Court de Richmond el 22 de mayo, dia que fijé para el
inicio del juicio. En esta primera decisién, de gran exactitud juridica,
Marshall se permitié dirigir una buena andanada contra Jefferson, sin ci-
tarlo l6gicamente. El Chief Judge se refirié a la «mano de malignidad»
(«hand of malignity») a la que no debe permitirsele «apoderarse de cual-

4 Walter Flavius MCCALEB: The Aaron Burr Conspiracy, op. cit., p. 232.
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quier individuo contra el que puede dirigirse su odio o a quien puede ca-
prichosamente arrestar, acusarle de algin secreto delito y colocar sobre él
la prueba de la inocencia»*®. Marshall hablaba en abstracto, pero tan duras
palabras iban directamente dirigidas contra Jefferson.

La abundancia de actas del proceso y la propia amplisima cobertura
periodistica del mismo proporcionan una visién Unica de Marshall como
«a trial judge» (el Circuit Court, como es obvio, estaba actuando como
trial court). En el proceso se entremezclaron cuestiones politicas y juridi-
cas; en juego se hallaba la vida de Aaron Burr, ya que la pena establecida
por la ley para el delito de traicién era la muerte en la horca. Todo ello
supuso un reto de gran envergadura para Marshall.

La situacién se hizo ain mas problematica por la impresentable actua-
cién de Jefferson. Ya antes de que Burr se entregara y fuera formalmente
acusado, en su mensaje especial dirigido al Congreso, el 22 de enero de
1807, con base en débiles evidencias y simples rumores, taché a Aaron
Burr de primer instigador de una conspiracién dirigida a la ruptura de la
Unién. Dicho de otro modo, mucho antes de su detencidn, de que se pre-
sentaran cargos contra Burr y de que hubiera sido juzgado y condenado,
el Presidente proclamaba abiertamente que su culpabilidad estaba fuera de
toda duda. Como escribe Roche?, Jefferson estaba salvajemente decidido
(«savagely determined») a que Burr fuera colgado y para conseguir tal fin
proyectd todo el peso y prestigio de la Administracion detrds de la acusa-
cién. Para alcanzar tal fin, el Presidente estaba completamente dispuesto a
burlar la Constituciéon («He was quite prepared to circumvent the Consti-
tution»). Como sefialara Haskins*®, la referencia al proceso de Burr es un
dato relevante a la hora de poner de relieve ese aspecto sombrio de Jeffer-
son al que antes aludimos. El hecho creemos que es significativo, en cuan-
to ilustra acerca de cdmo un antagonismo personal (en este caso con Burr)
conduce a un Presidente de los Estados Unidos a hacer primar su deseo
de revancha sobre su obligacién de velar por la equitativa imparticiéon de
justicia. Como habia acontecido en el Marbury case y también sucederia
en el impeachment contra el Justice Samuel Chase, que trataremos en un
momento ulterior, el Presidente habia comprometido su misma autoridad y
su propia visién del Derecho antes de que aquellos sobre los que recaia la
pesada carga del enjuiciamiento se hubieran podido pronunciar.

4 Melvin I. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall...», op. cit., p. 119.

47 John P. ROCHE (edited by): John Marshall: Major Opinions and Other Writings, The
Bobbs-Merrill Company, Inc., Indianapolis, Indiana/New York, 1967, p. 272.

4 George L. HASKINS: «Law versus Politics in the Early Years of the Marshall Court», en
University of Pennsylvania Law Review (U. Pa. L. Rev.), Vol. 130, 1981-1982, pp. 1 y ss.; en
concreto, p. 14.
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2. El American Law of Treason

I. Desde el punto de vista juridico-constitucional, el Derecho de traicion
(law of treason), o dicho en otros términos, el régimen juridico del delito
de traicion, ha presentado histéricamente un excepcional interés, pues como
sefiala Hurst*, por la misma razén que este delito es el mds grave contra la
seguridad del Estado, por el estigma que entrafia y por la vaguedad de su
alcance, se convirtid en «a notorious instrument of arbitrary power and po-
litical faction». Los Framers conocian qué terrible instrumento podia ser una
acusacion de traicién y tenian decenas de ejemplos de ello en la historia
inglesa, donde la Corona habia acusado y asegurado la condena por traicién
simplemente con la finalidad de silenciar a oponentes politicos y apoderarse
de sus propiedades. Se comprende por ello que todos estuvieran de acuerdo
en que una definicién del delito de traicién debia ser parte de la ley funda-
mental, siendo asimismo conscientes de la importancia de las previsiones
constitucionales acerca de este delito.

La treason clause del Art. III de la Constitucién no iba sin embargo a
dejar de plantear dudas interpretativas, que los tribunales federales tendrian
que aclarar. De ahi que el proceso por traicién de Aaron Burr, al margen ya
de otros aspectos de interés a los que también nos referiremos, como seria
el caso del famoso subpoena duces tecum dirigido por Marshall al Presiden-
te Jefferson, que como se ha dicho®, establecié la base para una decision
167 afios posterior en el caso United States v. Nixon (1974), encontrara su
mayor relevancia en la interpretaciéon que Marshall habia de dar a los ele-
mentos configuradores de este tipo delictivo, dado que la Constitucién, como
acaba de decirse, no iba a dejar completamente cerrada la configuracién del
tipo. A tenor de la Seccidn tercera del Art. III de la Constitucién:

«Treason against the United States, shall consist only in levying
war against them, or in adhering to their enemies, giving them aid and
comfort. No person shall be convicted of treason unless on the testi-
mony of two witnesses to the same overt act, or on confession in open
court». (La traicidon contra los Estados Unidos consistird tan sélo en
hacer la guerra en su contra o en unirse a sus enemigos, dandoles su
ayuda y proteccién. A ninguna persona se le condenard por traicién a
no ser con base en la declaraciéon de dos testigos del mismo acto
manifiesto, o en una confesién en sesién publica de un tribunal).

La definicién constitucional de traicién contra los Estados Unidos ha
sido considerada como un verdadero ejemplo del arte de gobernar liberal

4 Willard HURST: «English Sources of the American Law of Treason», en Wisconsin Law
Review (Wis. L. Rev.), Vol. 1945, pp. 315 y ss.; en concreto, p. 315.
30 Melvin I. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall...», op. cit., p. 120.
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del siglo XVIII’!, no obstante lo cual es formulada con los términos de un
estatuto inglés de Eduardo III (siglo XIV). En modo alguno ha de extra-
flar lo que se acaba de decir, pues la treason clause fue escrita, debatida y
adoptada por hombres cuyas ideas al respecto derivaban del Derecho in-
glés, por lo que los propios términos de esta cldusula constitucional en-
cuentran su origen en Inglaterra. De ahi el interés de atender al Derecho
inglés llegado el momento de interpretar la treason clause. Marginalmen-
te, digamos que algunos autores han visto en la treason clause, especial-
mente en la previsién que establece el procedimiento por el que un tribu-
nal puede condenar a un acusado de traicidén, una cldusula constitucional
que apoya la judicial review de las leyes federales®.

II. El Estatuto de Eduardo III, de 1350 (segtn algunos autores, de 1351),
contemplaba siete acciones que se reconducian al delito de traicién, las mas
relevantes de las cuales eran las de: tramar la muerte del rey («compassing
the death of the king»), adherirse a los enemigos del rey («adhering to the
king’s enemies»), darles ayuda y proteccién («giving them aid and comfort»)
y hacer la guerra en contra del rey («levying war against the king»). Duran-
te los siglos sucesivos a 1350, el Parlamento amplié o contrajo el Derecho
de traicién por medio de los estatutos, en la mayor parte de los casos de
modo temporal.

En los primeros libros juridicos ingleses, como los de Glanvill o Brac-
ton, no se menciona nada acerca de cualquier aspecto restrictivo del 4mbi-
to de la traicion. El delito se establece en términos positivos, contemplin-
dose tan sélo la seguridad y autoridad del Rey. No serd éste, sin embargo,
el anédlisis de Coke, pues no obstante los términos generales de su anéli-
sis, en ellos subrayard que el rasgo distintivo del estatuto de Eduardo III
es la limitacion que del dmbito de este delito lleva a cabo®. Coke seguira
la doctrina de la interpretacion estricta para limitar el delito de adhesién a
los enemigos del rey. El aprecio que Edward Coke sentia por la politica
restrictiva que a su juicio latfa en el mencionado estatuto se manifesté con
particular consideracién respecto a la prevencién frente al recurso tirdnico
a las acusaciones de traicién en la controversia politica doméstica, como
algo distinto a las acusaciones relativas al trato con enemigos externos.
Coke utiliza algunas ambiguas partes del texto legal para llevar a cabo
repetidas declaraciones de que delitos tales como tramar la muerte del rey
o adherirse a sus enemigos incluyen el elemento de «proclamar el mismo

3! Bradley CHAPIN: The American Law of Treason (Revolutionary and Early National Ori-
gins), University of Washington Press, Seattle (Washington), 1964, p. 3.

52 Saikrishna B. PRAKASH and John C. YOO: «The Origins of Judicial Review», en University
of Chicago Law Review (U. Chi. L. Rev.), Vol. 70, 2003, pp. 887 y ss.; en concreto, p. 902.

53 William HURST: «English Sources of the American...», op. cit., pp. 318-319, 323 y 325.
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a través de algin acto manifiesto» («declaring the same by some overt
deed»). Y en la obra de Coke encontramos igualmente importantes pasajes
en los que parece contemplar como relevante el «acto manifiesto» («overt
act»), a causa y en la medida en que ayuda a probar la intencién de la
traicién. Otros pasajes sugieren que Coke estd meramente diciendo que las
simples palabras habladas estdn intrinsecamente muy poco seguras en la
memoria de los testigos como para poder considerarse un fundamento jus-
to para establecer un delito de tanta gravedad. En definitiva, el acto mani-
fiesto vendria a confirmar la prueba de la intencién de la comisién del
delito™.

Serd Foster, sin embargo, quien entre los tratadistas ingleses del siglo
XVII se pronuncie de un modo maés esclarecedor acerca de la naturaleza
del acto manifiesto como un elemento del delito de traicién®. Su andlisis
descansa sobre la consideracién familiar de que una politica prudente re-
clama una definiciéon cuidadosa del dmbito del delito de traicién en inte-
rés de la seguridad individual. Con ello, deja claro que la existencia de un
acto manifiesto es un elemento esencial del delito, aunque no llegue final-
mente a manifestarse acerca de si una reunién con la intencién de prepa-
rar la traicién es un acto suficiente como para considerarlo un acto de
hacer la guerra («levying war») o de adherirse a los enemigos, aunque si
entiende que una reunién de tal tipo es un acto manifiesto suficiente para
tramar la muerte del rey.

La Revolucion de 1688 (la Glorious Revolution) introdujo cambios en
los aspectos procesales del Derecho de traicién. La Treason Trial Act de
1696 vino a garantizar un juicio imparcial al disponer, entre otras garan-
tias, que ninguna persona podia ser condenada por traicién salvo con base
en el testimonio de dos testigos del mismo acto manifiesto («except on the
testimony of two witnesses to the same overt act»), lo que era tanto como
decir, de dos testigos que hubieren presenciado el acto de traicién perpe-
trado de modo manifiesto; que el acusado debia de tener una copia de la
acusacion y la lista del grupo integrante del jurado antes del juicio, y que
el proceso ante el tribunal debia conseguir obligar a los testigos a asistir
en nombre de la defensa. Con todo, no se puede olvidar®®, que en los afios
que siguieron a la Revolucién se obtuvieron condenas por el delito de trai-
cién con base a acusaciones en que se alegaba la impresién («printing») y

> También Henry de Bracton parece exigir claramente actos abiertos («over acts») para el
llamado delito de seditionem domini regis ver exercitus sui. William HURST: «English Sources
of the American...», op. cit., p. 322.

55 Cfr. al respecto, William HURST: «English Sources of the American...», op. cit., pp.
337-344.

% Bradley CHAPIN: The American Law of Treason..., op. cit., p. 5.
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la conspiracién («conspiracy») como actos que mostraban una intencién de
tramar la muerte del Rey.

En la época colonial, el concepto de «levying war» (hacer la guerra)
adoptd diversas formas. Las diferentes conductas consideradas como trea-
son podian agruparse en estas tres categorias: 1) una verdadera insurrec-
cién armada; 2) la guerra por deduccién («war by construction»), o lo que
es igual, una resistencia agravada a la ejecucién de la ley, y 3) las «nue-
vas traiciones» («novel treasons»), que convertian algunos actos de oposi-
ci6n politica en un grave delito®”. Al utilizar en Derecho inglés de traicion,
los colonos no habian introducido grandes innovaciones, y los pequefios
cambios hechos tenian que ver fundamentalmente con el Derecho sustanti-
vo. Quiza por ello se ha podido escribir que «in 1775, the American law
of treason was the law of England transferred to a new home»™.

III. Una Ley del Congreso de 30 de abril de 1790, en desarrollo de la
treason clause, dispuso que la pena por el delito de traiciéon debia ser la
muerte en la horca®, adoptando la mayoria de las garantias procesales
contempladas por la Treason Trial Act, como la de que el acusado habia
de tener, al menos tres dias antes del juicio, una copia de la acusacién y
una lista de los testigos y de los miembros del jurado; el acusado podia
perentoriamente impugnar hasta un total de treinta y cinco miembros del
grupo seleccionado para llegar a integrar el jurado; de igual forma, se le
reconocia el derecho a tener un abogado.

Durante las Administraciones de Washington y Adams el treason law se
aplic6 en dos ocasiones, en un caso en la llamada Whisky Rebellion que tuvo
lugar en Pennsylvania en 1794, y en el otro, en la Fries Rebellion, que se
produjo cinco afios después también en Pennsylvania®. Estos primeros jui-
cios por traicién establecieron el precedente de que la oposiciéon armada a

7 Ibidem, p. 7.

8 Ibidem, p. 9.

% La Secci6n primera, punto I, del Capitulo 9° de la Ley disponia: «That if any person or
persons, owing allegiance to the United States of America, shall levy war against them, or shall
adhere to their enemies, giving them aid and comfort within the United States or elsewhere, and
shall be thereof convicted, on confession in open court, or on the testimony of two witnesses
to the same overt act of the treason whereof he or they shall stand indicted, such person or
persons shall be adjudged guilty of treason against the United States, and shall suffer death».
Apud Charles WARREN: «What is Giving Aid and Comfort to the Enemy?», en Yale Law
Journal (Yale L. J.), Vol. XXVII, 1917-1918, pp. 331 y ss.; en concreto, p. 332.

% Sobre los dos (tres en realidad, porque respecto a John Fries se celebraron dos juicios
por traicién) Treason Trials de Pennsylvania, cfr. Stephen B. PRESSER: «A Tale of Two Judges:
Richard Peters, Samuel Chase, and the Broken Promise of Federalist Jurisprudence», en
Northwestern University Law Review (Nw. U. L. Rev.), Vol. 73, 1978-1979, pp. 26 y ss.; en
concreto, pp. 81-93.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 121
ISSN 1138-4824, nam. 17, Madrid (2013), pags. 95-139



EL CASO UNITED STATES V. BURR FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

la aplicacién de una ley federal equivalia a «levying war» contra los Esta-
dos Unidos, cayendo asi dentro de la definicién constitucional de traicién.
El Justice William Paterson, en su intervencion ante el jurado en uno de los
juicios celebrados con ocasion de la Whisky Rebellion, aceptd la idea del
acusador, William Rawle, para quien: «What constitutes a levying of war....
must be the same, in technical interpretation, whether committed under a
republican, or a regal form of government; since either institutions may be
assailed and subverted». (Lo que constituye «hacer la guerra».... debe ser lo
mismo, en una interpretacion técnica, se cometa bajo una forma de gobier-
no republicana o mondrquica, ya que ambas instituciones pueden ser ataca-
das y subvertidas). Ello se traducia en que Rawle (y también el Justice Pater-
son) hicieran suya la nocién del common law inglés, para el que «raising a
body of men to obtain, by intimidation or violence, the repeal of a law, or
to oppose and prevent by force and terror, the execution of a law, is an act
of levying war»®. (Sublevar un conjunto de hombres para obtener, por inti-
midacién o violencia, la abrogacién de una ley, u oponerse e impedir por la
fuerza y el terror la aplicacién de una ley, es un acto de hacer la guerra).

La doctrina inglesa de la traicién implicita o por deduccién («doctrine
of constructive treason») entrafiaba una interpretacién muy amplia de la
treason clause. Tal opcién suponia la condena de Burr, pero més alla del
caso concreto, conducia al grave riesgo de politizar la traicién. Por contra,
una interpretacion estricta del delito situaria el American treason law en
el camino liberal, aunque la misma habia de conducir a exonerar del car-
go de traicién a Aaron Burr. Jefferson, innecesario es decirlo, presiond a
través de todos los medios a su alcance para que se impusiera la interpre-
tacion inglesa. Marshall tenia ante si un reto dificultoso, pero, mas alla del
caso en cuestion, de trascendental relevancia con vistas al futuro: estable-
cer la interpretacidon quiza definitiva de la treason clause, y al hilo de ello
decantarse por la opcién de una definicién politica de la traicién, o por el
contrario, por una visién de ese delito liberal y no politica, que es lo que
finalmente haria el Chief Justice.

IV. Marshall ya habia tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la
treason clause en Ex parte Bollman (1807), caso que se hallaba estrecha-
mente relacionado con la conspiracién de Burr, y en el que se enjuicid el
otorgamiento a Erick Bollman y a Samuel Swartwout, que a lo sumo eran
mensajeros de Burr, aunque fueron también considerados conspiradores, de
una peticiéon de habeas corpus. Uno y otro fueron detenidos por el Gene-
ral Wilkinson, quien los envié bajo custodia a Washington en enero de
1807, para que fueran acusados del cargo de traicién. Los dos jueces re-

%" Apud Stephen B. PRESSER: «A Tale of Two Judges...», op. cit., pp. 81-82.
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publicanos existentes por aquel entonces en el Circuit Court del distrito
de Columbia decidieron que fueran encarcelados sin fianza a la espera de
juicio por un delito de traicién, mientras que el tGnico juez federalista del
Tribunal, William Cranch, entendi6 que debian ser puestos en libertad por
falta de pruebas. En tal situacidn, los prisioneros presentaron un writ of
habeas corpus ante la Corte Suprema.

Para tener una idea del conflicto politico subyacente a este proceso
bastard con recordar que William Giles, lugarteniente de Jefferson en el
Senado, temeroso de que la Corte liberara a los dos hombres encarcela-
dos, se las arreglé para conseguir que la Cidmara alta aprobara en un dia
un proyecto de ley suspendiendo la garantia del habeas corpus durante tres
meses. Unos pocos dias después, la House of Representatives, no obstante
contar con una abrumadora mayoria republicana, rechazé el proyecto de
ley. Marshall era, pues, bien consciente de la politizacién que entrafiaba
el caso, pese a su simpleza, un simple otorgamiento de un habeas corpus,
y deseaba despolitizarlo, aunque, como se ha dicho®, éste era un esfuerzo
condenado de antemano al fracaso,, en gran parte a causa de la obsesion
de Jefferson con la empresa supuestamente llevada a cabo por Burr.

La jurisdiccién de la Supreme Court fue cuestionada con fundamentos tanto
legales como constitucionales. Aunque no es este el tema que para nosotros
tiene mayor interés, nos detendremos minimamente en él. La seccién 14 del
capitulo vigésimo de la Judiciary Act de 1789, que Weinberg denomina la all
writs Act®, pretendia dar a todos los tribunales federales «power to issue writs
of scire facias, habeas corpus, and all other writs not specially provided for
by statute, which may be necessary for the exercise of their respective juris-
dictions». La cuestion legal se planted por esa limitacién que el precepto ha-
cia de que la concesion del writ fuere necesaria para el ejercicio de la respec-
tiva jurisdiccidn, pero la Corte interpret que esa limitacion era de aplicacién
a todos los demads writs, pero no al de habeas corpus. Y en cuanto a la cues-
tién constitucional de mayor relevancia que se plante fue justamente la de
Marbury, esto es, la de si la concesion del writ of habeas corpus no significa-
ba un ejercicio por la Corte de su jurisdiccidn originaria, en cuyo caso no podia
concederlo al no estar contemplado por la Constitucién. La respuesta de Mar-
shall fue muy breve, invocando la definicién que en la Marbury opinion ha-
bia dado del «appellate power»: la jurisdiccién en Bollman era de apelacidn
porque concernia a «the revision of a decision of an inferior court, by which a
citizen has been committed to gaol»* (la revision de una decisién de un tribu-
nal inferior por la que un ciudadano habia sido encerrado en la cércel).

2 Melvin I. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall...», op. cit., pp. 118-119.

% Louise WEINBERG: «Our Marbury», op. cit., p. 1307.

% Apud David P. CURRIE: The Constitution in the Supreme Court (The First Hundred
Years. 1789-1888), University of Chicago Press, Chicago and London, 1985, pp. 79-80.
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La Marshall Court abordaba asimismo en su decision la cuestion rela-
tiva al delito de traicién, que es la que para nosotros tiene en este mo-
mento mayor interés. Estas eran algunas de sus consideraciones:

«It is not the intention of the court to say that no individual can
be guilty of this crime who has not appeared in arms against his
country. On the contrary, if war be actually levied, that is, if a body
of men be actually assembled for the purpose of effecting by force a
treasonable purpose, all those who perform any part, however minute,
or however remote from the scene of action, and who are actually
leagued in the general conspiracy, are to be considered as traitors. But
there must be an actual assembling of men, for the treasonable
purpose, to constitute a levying of war»%. (No es intencién del tribu-
nal decir que ningin individuo que no ha aparecido en armas contra
su pais puede ser culpable de este delito. Por el contrario, si realmen-
te se estuviere haciendo la guerra, esto es, si un grupo de hombres
estuviere verdaderamente reunido con el propésito de llevar a cabo
por la fuerza un objetivo traidor, todos aquellos que desempefien cual-
quier papel por pequefio que sea, o remoto que esté de la escena de
la accién, y que estén realmente vinculados con la conspiracién gene-
ral, deben ser considerados como traidores. Pero debe de haber una
verdadera reunién de hombres con un objetivo traidor para constituir
levying war —esto es, el supuesto de hecho constitucionalmente con-
siderado como traicién—)%.

La consideracion transcrita daria pie a Corwin para entender®’, que en
este caso Marshall habfa seguido la doctrina sobre la traicién acufiada por
el common law, que en pocas palabras el propio autor entiende que implica
la existencia de una conspiracién, de manera que si tiene lugar un acto
manifiesto de guerra de conformidad con la conspiracién, todos los conspi-
radores son igualmente responsables del delito en el lugar donde dicho acto
ocurra. Segtn el propio Corwin, pocas semanas después, Marshall, en el
juicio de Aaron Burr, iba a abandonar completamente esta doctrina al con-
siderar que Burr tenia que ser vinculado con la conspiracién a través de un

% Apud John P. ROCHE (edited by): John Marshall: Major Opinions..., op. cit., p. 267.

% En 1842, actuando en un Circuit Court, el gran Justice Story, en su speech o charge ante
un gran jurado, resumia esta misma doctrina de Marshall en los siguientes términos: «To constitute
an actual levy of war, there must be an assembly of persons, met for the treasonable purpose, and
some overt act done, or some attempt made by them with force to execute, or towards executing,
that purpose. There must be a present intention to proceed in the execution of the treasonable
purpose by force. The assembly must now be in a condition tu use force, and must intend to use
it, if necessary, to further, or to aid, or to accomplish the treasonable design». Apud Charles
WARREN: «What is Giving Aid and Comfort to the Enemy?», op. cit., p. 339.

%7 Edward S. CORWIN: The Constitution and what it means today, Princeton University
Press, 12" edition, 2™ printing, Princeton, New Jersey, 1961, p. 158.
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acto manifiesto propio. A partir de 1919, afio en que Corwin explicita por
vez primera su posicién al respecto®, que en sintesis no es otra que el pre-
juicio politico, antes que el principio juridico, rigié las actuaciones de Mar-
shall en el juicio de Aaron Burr, ha prevalecido entre los historiadores, como
reconoce Faulkner®, no obstante no estar de acuerdo con Corwin en esta
consideracién, como el punto de vista prevalente. Como facilmente puede
suponerse, la misma apreciacion seria mantenida en su momento por Jeffer-
son y otros Republicanos. Sin embargo, no toda la doctrina ni mucho me-
nos comparte la apreciaciéon de Corwin. Tal es, por ejemplo, el caso de
Roche, para quien «the Bollman opinion is considered a libertarian perfor-
mance because Marshall clearly limited any approaches to doctrines of cons-
tructive treason»’’. Tampoco Urofsky se alinea con Corwin, argumentando
al respecto, que aunque Marshall pudo proporcionar palabras para una posi-
ble acusaciéon de conspiracién para cometer traicidn, él dejé claro que la
conspiracién para la traicién no constituia en si misma traicién, para afiadir,
«war had not been levied, and absent ware, there could be no treason»’'. En
fin, Faulkner contrapone a Corwin, que no es manifiesto que las exigencias
probatorias de la Constitucién en relacién a este delito debieran ser inter-
pretadas a la luz de la doctrina del common law de quie «in treason all are
principals»’ (en la traicion todos son autores).

La critica de Corwin, a nuestro entender, no estd tan fundamentada
como el prestigioso autor parece creer. Nos detendremos en ello més ade-
lante, pero avancemos ya que Marshall era consciente de que una defini-
cién permisiva del delito de traicién posibilitaria su utilizacién como un
arma para la represién politica. De ahi que aunque no se puedan ignorar
las reflexiones precedentemente transcritas de su decisién, tampoco pue-
den echarse en el olvido algunas otras efectuadas en la propia decisién
unas lineas después. En ellas Marshall establecia un principio general de
amplia proyeccién en el que, separdndose del Derecho inglés, dejaba in-
equivocamente clara la necesidad de una interpretaciéon estricta de este
delito. Estas eran sus reflexiones:

«It is, therefore, more safe as well as more consonant to the
principles of our constitution, that the crime of treason should not be
extended by construction to doubtful cases; and that crimes not clearly

% Corwin expresard por vez primera esta posicién en su libro, John Marshall and the
Constitution: A Chronicle of the Supreme Court, New Haven, 1919.

% Robert K. FAULKNER: «John Marshall and the Burr Trial», en The Journal of American
History (J. Am. Hist.), Vol. 53, No. 2, September, 1966, pp. 247 y ss.; en concreto, p. 247.

" John P. ROCHE (edited by): John Marshall: Major Opinions..., op. cit., p. 265.

"I Melvin I. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall...», op. cit., p. 119.

2 Robert K. FAULKNER: «John Marshall and the Burr Trial», op. cit., p. 250.
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within the constitutional definition, should receive such punishment as
the legislature in its wisdom may provide...»™. (Es por lo tanto mas
seguro, asi como mds conforme a los principios de nuestra Constitu-
cién, que el delito de traicién no debe extenderse por deduccién a los
casos dudosos, y que aquellos delitos no claramente dentro de la de-
finicién constitucional reciban el castigo que la sensatez de la legisla-
tura pueda disponer).

Y el mencionado principio cobraba atin mayor relevancia si se atendia
a la constatacién hecha por Marshall en la propia sentencia, de la falta de
precision legal en la descripcion del delito de traicién, que podria produ-
cir alguna dificultad al decidir qué casos entrarfan dentro del mismo. La
proyeccion de estos principios generales al caso sub judice, a la vista de
las pruebas presentadas, conducia a la mayoria del Tribunal a considerar,
que en el caso de Samuel Swartwout no habia prueba suficiente de que
hubiera hecho la guerra contra los Estados Unidos como para justificar su
encarcelamiento con base al cargo de traicién, mientras que respecto a
Erick Bollman, el Tribunal admitia que ain habia menos prueba para ello.

3. La interpretacién y posterior sentencia de John Marshall

I. Las diversas fases del proceso se prolongaron de marzo a septiem-
bre de 1807. Las actas del mismo en Richmond quedaron destruidas du-
rante la guerra civil; sin embargo, copias de esas actas existian en el libro
de actas del Circuit Court de Ohio, lo que ha permitido a los historiado-
res poder conocer bien los distintos momentos procesales. El proceso se
desarroll, segiin Rhodes’™, a través de cuatro etapas, aunque este autor no
se cifie al juicio de Richmond, sino que incluye un proceso posterior cele-
brado en Ohio. Esas etapas serian: investigacién del gran jurado y encar-
celamiento de Burr; juicio y absolucién del cargo de traicién; juicio y
absolucién de un cargo de delitos menores («misdemeanors»), y devolu-
ciéon al Circuit Court de Ohio con base en una acusacién por otro delito
menor.

Fue el dia 22 de mayo cuando, propiamente, comenzé el juicio. Re-
cuerda McCaleb, que ese dia estaba Richmond lleno de forasteros («stran-
gers»). Unos fueron atraidos por la fama del acusado; otros por la notorie-
dad de la causa, mientras que muchos mds aparecieron como testigos en
respuesta a los llamamientos del Gobierno”. Ello nos da una idea feha-

> Apud John P. ROCHE (edited by): John Marshall: Major Opinions..., op. cit., p. 267.

" Irwin S. RHODES: «What Really Happened to the Jefferson Subpoenas?», en American
Bar Association Journal (A. B. A. J.), Vol. 60, 1974, pp. 52 y ss.; en concreto, p. 53.

75 Walter Flavius MCCALEB: The Aaron Burr Conspiracy, op. cit., p. 265.
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ciente, primero, del enorme impacto e interés que este juicio tuvo en los
Estados Unidos, y después, de la inequivoca toma de partido y manipula-
cién llevada a cabo por Jefferson y su Gobierno. Por lo demds, en la ciu-
dad habia un cierto ambiente amenazador, con grupos de gentes pidiendo
el linchamiento del imputado. Weinberg ha escrito al respecto’, que los
jurados estaban tan temerosos por su propia seguridad («so fearful for their
own safety») que Marshall se mostraba preocupado acerca de la capacidad
de los mismos de mantener la imparcialidad.

En el juicio iban a participar los mds relevantes abogados. Por la de-
fensa, al margen ya de que Aaron Burr era un excelente abogado, Luther
Martin desempeiié el papel estelar, aunque también estuvo acompafiado,
entre otros, por Edmund Randolph, Charles Lee y John Wickham. Por la
acusacion, el Gobierno envié junto al District Attorney George Hay, a
William Wirt y Alexander McRae, lo que no debe extrafiar si se advierte
que, como escripe Chapin, «Jefferson himself planned the prosecution»’.

Quiza lo mas relevante del proceso mismo fuera el logro de Marshall
de que se respetaran los derechos del acusado, asegurdndole un juicio jus-
to, lo que en el ambiente que roded el proceso no era nada fécil de conse-
guir. Junto a ello, con esta sentencia, como ya hemos dicho, Marshall
impulsé el Derecho constitucional americano hacia una definicién no poli-
tica de la traicién. Ya en ex parte Bollman, como acabamos de sefialar,
Marshall parecié separarse, por lo menos en parte, de la visién expansiva
que del delito de traicién se tenia en el Derecho inglés, no obstante los
pronunciamientos en contra de la misma de autores tan relevantes como
Coke, decantdndose en favor de una interpretacion estricta, por lo menos
en los casos dudosos. Y en todo caso, con la interpretaciéon que la Corte
iba a llevar a cabo de lo que debia entenderse por traicién, al margen de
la doctrina inglesa, Marshall, como bien se ha sefialado’, ayud6 a poner
la traicién mas alld del alcance de los politicos vengativos («beyond the
reach of vindictive politicians»).

En United States v. Aaron Burr recay6 sobre el Tribunal, pero primi-
geniamente sobre su Chief Judge la dificil responsabilidad de evaluar la
suficiencia de las pruebas inculpatorias presentadas contra quien habia sido
Vicepresidente de los Estados Unidos. Ya nos hemos referido a la movili-
zacién de Jefferson y su Administracién para lograr la condena de Burr.
Pero el problema principal para ello era que el acto manifiesto («over act»)
constitucionalmente exigido para el delito de traicién era algo excesiva-

" Louise WEINBERG: «Our Marbury», op. cit., p. 1266.

" Bradley CHAPIN: The American Law of Treason..., op. cit., p. 103.

8 R. Kent NEWMYER: John Marshall and the Heroic Age of the Supreme Court, op. cit.,
pp. 189-190.
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mente confuso. La alegacidn principal era que en la isla de Blennerhasset,
ubicada en Virginia, circunstancia que explicaba la jurisdiccién sobre el
acusado del Circuit Court de Virginia, habia tenido lugar la reunién de un
conjunto de hombres con el fin de conspirar para hacer la guerra contra
los Estados Unidos. Pero atin admitiéndose que ello fuera asi, estaba pro-
bado que Burr no habia estado presente en tal reunidén conspiradora. El
propio Attorney de los Estados Unidos admitié que Burr no se hallaba
presente cuando el acto, cualquiera que fuere su naturaleza, se cometid.
Mais atin, se hallaba en otro Estado y a gran distancia de la mencionada
isla. Siendo esto asi, parecia que Burr tenia que ser implicado en la su-
puesta conspiracién por deduccién. Y eso es lo que intenté hacer la acu-
saciéon publica. Claro estd, pocas semanas antes, Marshall, en ex parte
Bollman, como ya expusimos, habia dicho que todos aquellos que desem-
pefiaran cualquier papel por pequefio que fuera o remoto que estuviera de
la escena de la accién, y que se hallaran verdaderamente vinculados con
la conspiracién debian ser considerados traidores. Pero no se olvide, tam-
bién habia establecido como principio general el de la interpretacién es-
tricta en los casos dudosos. No puede por menos de admitirse que en el
caso que nos ocupa una y otra interpretacion parecian conducir a solucio-
nes antitéticas.

George Hay abri6 las intervenciones de la acusacién publica, aducien-
do que la verdadera cuestién era dilucidar lo que constituia «a levying of
war». A partir de la decision dictada en Ex parte Bollman, Hay sostuvo
que el acto de reeunirse con el propésito de llevar a cabo por la fuerza un
proyecto traidor («a treasonable design») equivalia a levying war. Las ar-
mas y el uso de la fuerza no eran ingredientes necesarios, y todas las per-
sonas comprometidas eran traidores. Eran éstas, afiadié el Attorney Hay,
maximas establecidas por el common law y que la reciente de la Supreme
Court habia venido a reforzar”.

En las alegaciones en su defensa, Burr adujo que la Constitucién ex-
clufa la «constructive treason», esto es, la traicién por deduccién, y que
ello quedaba muy claro a la vista de los términos de la seccidn tercera del
Art. III; consiguientemente, la conspiracién para traicionar en modo algu-
no podia ser convertida en un delito de la misma magnitud que la propia
traicién. Burr negé asimismo que la reunién en la isla de Blennerhasset
fuera un acto manifiesto de guerra contra los Estados Unidos, en linea con
lo que siempre su argumento central: sélo se pretendia incitar a una gue-
rra contra Espafia®. El 26 de junio, él, por supuesto, se declaraba «not

" Apud Bradley CHAPIN: The American Law of Treason..., op. cit., p. 105.
8 A fines de julio, Burr escribia una carta a Theodosia, su dnica hija, por la que sentia
verdadera pasion, y a la que se habia dedicado en cuerpo y alma tras enviudar afios atrds. En
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guilty» de la acusacién de traicién. Tras esa sesidn, el tribunal aplazaba
sus sesiones hasta el 3 de agosto.

II. El momento nuclear del proceso tuvo lugar el 31 de agosto de
1807, dia en el que Marshall procedié a argumentar ante el jurado su opi-
nién sobre la suficiencia de las pruebas para mantener la acusacién®. A
través de su intervencién, Marshall exhorté al jurado acerca del Derecho
que debia de aplicar y de la interpretacién que al mismo se habia de dar.
La declaracién del Chief Judge es enormemente extensa®’. Como es 16gi-
co, s6lo nos vamos a detener en lo que consideramos més relevante.

A) Marshall iba a comenzar sefialando que la cuestién que se origina-
ba al hilo de la interpretacién de la treason clause constitucional era de
una infinita importancia («is of infinite moment») para el pueblo de norte-
americano y exigia la mis meditada y sobria consideracién. Y a tal efecto
pasaba a examinar el parrafo de la Constitucién que dice: «Treason against
the United States shall consist only in levying war against them». ;Cudl
es el significado natural de las palabras levying war?, se interroga Mars-
hall, para responder de inmediato, que tomadas literalmente son quiz4 del
mismo significado que las palabras «raising or creating war» (provocar o
crear la guerra). En la interpretacién que a los tribunales les serfa exigido
dar a estos términos, no es improbable que puedan quedar comprendidos
aquellos que provoquen, creen, hagan o lleven a la guerra. Muy poco des-
pués, Marshall sostiene: «There is no difficulty in affirming that there
must be a war, or the crime of levying it cannot exist» (No hay dificultad
en afirmar que debe de haber una guerra o el delito de hacerla no existe).
Pero la expresion levying war no se aplica por primera vez al delito de
traicién por la Constitucién de los Estados Unidos. Marshall recuerda que
se trata de un término técnico, usado en un viejo estatuto inglés, por lo
que es razonable suponer que, salvo que sea incompatible con otras ex-
presiones de la Constitucién, la expresion es usada en este instrumento en

la carta, refiriéndose a las ultimas sesiones del tribunal, le dice a su hija: «I repeat, what has
heretofore been writen, that I should never invite any one, much less those so dear to me, to
witness my disgrace. I may be immured in dungeons, chained, murdered in legal form, but I
cannot be humiliated or disgraced». Apud Walter Flavius MCCALEB: The Aaron Burr Cons-
piracy, op. cit., p. 282.

81 «Opinion on the Motion to Introduce Certain Evidence in the Trial of Aaron Burr for
Treason, pronounced Monday, August 31 (1807)». Puede verse en John P. ROCHE (edited by):
John Marshall: Major Opinions..., op. cit., pp. 274-305. De este texto entresacamos nuestras
citas.

82 Recuerda McCaleb que la lectura de su opini6n le llevé tres horas a Marshall. Walter
Flavius MCCALEB: The Aaron Burr Conspiracy, op. cit., p. 290.
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el mismo sentido en que se comprendié en Inglaterra y en que se ha utili-
zado en el estatuto de Eduardo III. Mas adelante, Marshall efectia otra
importante precisién, al afirmar:

«All those who perform the various and essential military parts
of prosecuting the war which must be assigned to different persons,
may with correctness and accuracy be said to levy war». (De todos
aquellos que realizan las diversas y esenciales partes militares de pro-
seguir la guerra, que debe atribuirse a diferentes personas, puede con
correccién y exactitud decirse que hacen la guerra).

Y afiade Marshall:

«Taking this view of the subject, it appears to the court, that those
who perform a part in the prosecution of the war may correctly be
said to levy war, and to commit treason under the constitution. It will
be observed that this opinion does not extend to the case of a person
who performs no act in the prosecution of the war , who counsels and
advises it, or who, being engaged in the conspiracy, fails to perform
his part». (Adoptando este punto de vista de la cuestién, parece al
tribunal que de aquellos que realizan una parte en la prosecucién de
la guerra puede correctamente decirse que hacen la guerra y que co-
meten traicion conforme a la constitucién. Debe observarse que esta
opinién no se extiende al caso de una persona que no realiza ningtn
acto en la prosecucién de la guerra, a quien la aconseja y asesora
sobre ella, o a quien, estando comprometido en la conspiracién, deja
de cumplir su parte).

Marshall alude a continuacién a la opinion de la Corte Suprema en
United States v. Bollman and Swartwout. Se dice, —argumenta— que esta
decision, al declarar que aquellos que no llevan armas pueden, sin embar-
go, ser culpables de traicién, es contraria a Derecho, y no es obligatoria
porque es extrajudicial y se pronuncié sobre una cuestién no discutida.
Este tribunal, por lo tanto, viene obligado a apartarse del principio alli
formulado. Pero al margen de ello, el Chief Judge se hace eco de cémo
algunos caballeros han razonado como si la Corte Suprema, en Bollman,
hubiera adoptado la totalidad de la doctrina de los libros ingleses sobre la
cuestion de los complices de traicién («accesories to treason»). Pero des-
de luego, no es tal el hecho. Y tras ello precisa:

«Those only who perform a part and who are leagued in the
conspiracy, are declared to be traitors. To complete the definition both
circumstances must concur. They must <perform a part>, which will
furnish the overt act, and they must be <leagued in the conspiracy>.
The persons who comes within this description, in the opinion of the
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court, levies war». (S6lo aquellos que realizan una parte y que estan
vinculados en la conspiracion son declarados traidores. Para comple-
tar la definicién ambas circunstancias deben concurrir. Ellos deben
<realizar una parte> que proporcionard el acto manifiesto, y deben
estar <vinculados en la conspiracién>. Las personas que caen dentro
de esta descripcidn, a juicio de la Corte, hacen la guerra).

B) Aborda Marshall a continuacién una segunda cuestion, la relativa a
la naturaleza del acto manifiesto («overt act») sobre el que se han presen-
tado las pruebas y que reclama del tribunal declarar si ese acto puede al-
canzar a ser levying war. Recuerda al efecto que en Ex parte Bollman, la
Corte lo interpreté para significar que una reunién de personas con un
propésito traidor, fuera con fuerza o sin fuerza, fuera con la condicién de
emplear la violencia o sin esa condicién, era «a levying of war». Y tras
ello, el Chief Judge considera necesario proceder a examinar tal interpre-
tacién, a cuyo efecto vuelve a insistir en que la expresion exige que se
comprenda en el sentido en que se recibié cuando la Constitucién se ela-
boré. Tras ello, sefiala el Chief Judge, que para ser correctamente com-
prendida, cada sentencia debe considerarse con una visién del caso en el
que se dictd. En Bollman no habia prueba ni siquiera de que Bollman y
Swartwout se hubieran reunido con el propdsito de ejecutar el plan en el
que se les acusaba de haber participado. Fue por lo tanto suficiente para
la Corte decir, que a menos que los hombres estuvieran reunidos, la gue-
rra no podia hacerse. Marshall reconoce que de la anterior decisiéon podria
deducirse, si se reflexiona un poco a la ligera, que la naturaleza de la
asamblea no era importante y que la guerra podria considerarse como ver-
daderamente hecha por cualquier reunién de hombres, si se les pudiera
imputar mediante un testimonio de cualquier tipo una intencién criminal.
Pero es claro que no comparte esta vision.

Llega asi Marshall a dos consideraciones cruciales en lo que se refiere
al fondo del caso, en conexién con los alegatos realizados:

«1st. That this indictment, having charged the prisoner with levy-
ing war on Blennerhassett’s island, and containing no other overt act,
cannot be supported by proof that war was levied at that place by
other persons, in the absence of the prisoner, even admitting those
persons to be connected with him in one common treasonable con-
spiracy».

«2d. That admitting such an indictment could be supported by
such evidence, the previous conviction of some person who commit-
ted the act which is said to amount to levying war, is indispensable
to the conviction of a person who advised or procured that act»

(1°. Que esta acusacion, habiendo formulado cargos al prisionero
de hacer la guerra en la isla de Blennerhassett y no conteniendo otro
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acto manifiesto, no puede ser sostenida por la prueba de que la gue-
rra se hizo en aquel lugar por otras personas, en ausencia del prisio-
nero, ain admitiendo que esas personas estén relacionadas con él en
una comun conspiracién traidora).

(2°. Que admitiendo que tal acusacién pudiera sostenerse por tal
prueba, la previa condena de alguna persona que cometié el acto del
que se dice equivaler a hacer la guerra, es indispensable para la con-
dena de una persona que aconsejé o procurd ese acto).

Marshall va a finalizar su alocucién al jurado, expresando que tras
exponer profunda y pausadamente los argumentos de ambos lados, el re-
sultado es una conviccién tan completa como el pensamiento de la Corte
es capaz de tener sobre un tema complejo, en el sentido de que la mocién
que propone al jurado debe prevalecer. Constata a continuacién que nin-
gln testimonio relativo a la conducta o declaraciones del prisionero, esto
es, de Aaron Burr, en otra parte y posterior a las negociaciones realizadas
en la isla de Blennerhassett puede admitirse, por ser tal testimonio incom-
petente para demostrar el acto manifiesto en si mismo, siendo por lo tanto
irrelevante. Ademads, no existe la prueba por dos testigos de que la reunién
en la mencionada isla fue procurada por el prisionero. Tras haber oido la
opinién del tribunal sobre el Derecho aplicable al caso, Marshall invitaba
al jurado a aplicar ese Derecho a los hechos, y a dictar un veredicto de
culpabilidad o no culpabilidad, como sus propias conciencias pudieran in-
dicarles.

III. El dia 1 de septiembre, tras retirarse el jurado brevemente a deli-
berar, a su vuelta al estrado su presidente, el Coronel Edward Carrington,
cufiado de Marshall, algo ciertamente sorprendente®, anunci6: «Aaron Burr
is not proved to be guilty under this indictment by any evidence submit-
ted to us. We therefore find him not guilty». (No se ha demostrado por
ninguna prueba presentada a nosotros que Aaron Burr sea culpable segiin
esta acusacion. Por lo tanto, le declaramos no culpable). Dice Roche®, que
fue esta una poco corriente formulacidon, que se aproximaba al veredicto
escocés de «Not Proven», que ha sido interpretado como «no culpable,
pero no lo hagas de nuevo» («not guilty, but don’t do it again»).

8 El hecho, a todas luces criticable, de que fuera un cufiado de Marshall quien presidiera
el jurado, no es, desde luego, el tinico reproche que cabe hacer al gran Chief Justice. Este, a lo
largo del proceso, se permitié censurar al Gobierno por su supuesta actitud de vendetta frente
a Burr y su actitud irrespetuosa hacia las garantias esenciales de un fair trial. Aunque sus co-
mentarios se dirigian al Attorney, su destinatario ultimo era Jefferson. Otro detalle no muy pre-
sentable fue que Marshall acudié a una cena ofrecida por el abogado de Burr en honor del acu-
sado. Melvin 1. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall...», op. cit., p. 118.

8 John P. ROCHE (edited by): John Marshall: Major Opinions...», op. cit., p. 274.
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Muy pocos dias después de la declaraciéon de «no culpabilidad» por
parte del jurado, Marshall iba a ordenar que Burr fuera sometido a un
nuevo proceso, bien que en esta ocasién por un delito menor, el de viola-
cién de las leyes de neutralidad, al acusdrsele de haber vulnerado la sec-
cién quinta de la Ley del Congreso de 5 de junio de 1794, que disponia
que ninguna persona dentro del territorio sometido a la jurisdiccién de los
Estados Unidos iniciarfa o prepararia una expedicién militar contra el te-
rritorio de cualquier pais extranjero con el que los Estados Unidos se ha-
llasen en paz. Burr fue acusado de conspirar para invadir dominios del Rey
de Espaiia (el territorio de México). El 14 de septiembre, en apenas dos
semanas, este nuervo proceso conclufa igualmente con un veredito de «not
guilty»®,

A partir del mismo momento en que el jurado emitié su veredicto,
exonerando a Burr del delito de traicion, y hasta fines de octubre, esto es,
durante un periodo de dos meses, el Gobierno intentd, bien que sin mucha
conviccién, que Burr fuera procesado por un delito menor, como el de su
planeada expedicién militar contra Espaifia. Jefferson se esforzé para ello
con las autoridades de Ohio, que se mostraron reticentes al respecto, y
finalmente el Gobierno no persiguié judicialmente a Burr por tal cargo. En
cualquier caso, Burr vivié el resto de su dilatada vida al margen de toda
respetabilidad social.

IV. El proceso y posterior absoluciéon de Burr ha sido enjuiciado de
modos muy dispares. Ante todo, se ha visualizado, y esta es la posicién
que hacemos nuestra, como una victoria del Derecho sobre la politica, pero
no han faltado quienes, como Corwin, de cuya posicién ya nos hicimos
someramente eco, han considerado que Marshall se separd de la interpre-
taciéon que él mismo habia dado en Ex parte Bollman con la finalidad de
lograr la absolucién de Burr, quizd como revancha frente a Jefferson.
Abundando en el tema, habria que recordar que el razonamiento de Corwin
iba a girar sobre la consideracion de que Marshall exigié de quienes acu-
saban a Burr una prueba patentemente més estricta de la que la Constitu-
cién exigia, pues, siempre seglin Corwin, la Constitucién no exige dos
testigos del acto personal manifiesto del acusado de traicidn, sino tan sélo
del acto manifiesto de traicién con el que el acusado puede ser vinculado
de otro modo, dado que, conforme a la doctrina del common law, «in trea-
son all are principals» (en el delito de traiciéon todos son autores). Faulk-
ner cree que Corwin adopté la posicién seguida en el juicio por uno de
los acusadores, William Wirt, entendiendo que ya que los términos en que

85 Sobre el mismo, cfr. Walter Flavius MCCALEB: The Aaron Burr Conspiracy, op. cit., pp.
292-296.
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la Constitucién recepciond la treason clause eran los Derecho inglés, la
cldusula debia interpretarse a la luz del common law inglés. Pero como
este autor sefiala, la Constitucién no sigue el famoso estatuto de Eduardo
IIT exactamente. «Thus it is by no means obvious that ancient English in-
terpretations, presuming with Corwin.... ought to control interpretation of
the American Constitution»%. Pero es que ademas, a nuestro entender,
Marshall, en Ex parte Bollman, ya habia efectuado algunas matizaciones
en su interpretaciéon de la treason clause que marcaban una separacion
respecto del Derecho inglés. Por lo demds, si se atiende a la penetrante
preocupacién de la Constitucién por la seguridad privada, entonces es fa-
cil de ver que los puntos de vista del Chief Judge en el juicio de Burr,
lejos de contravenir ese espiritu, s6lo lo articulan®’.

Innecesario es decir que el propio Presidente Jefferson criticd acerba-
mente a Marshall por considerar que el Chief Judge habia mostrado una
conducta partidista en el juicio de Burr. El hacendado de Monticello, se-
gin Dumas Malone, parece que nunca discutié en términos juridicos la
sentencia, tampoco la interpretacién dada por Marshall a la treason clau-
se; su critica siempre giré en torno a que el resultado del proceso fue un
«political event»®. Jefferson ya habia olvidado su infame comportamiento
previo al inicio del juicio, al linchar publicamente a Burr en un mensaje
enviado al Congreso, al que ya aludimos, pero del que recordaremos aho-
ra estas palabras: «his guilt is placed beyond question»®. Después de todo
lo dicho, no puede caber duda de que el proceso de Aaron Burr constitu-
y6 uno de los momentos culminantes, si es que no el punto 4lgido, de la
larga década de enfrentamientos entre Jefferson y Marshall.

La victoria, de nuevo, correspondié al Chief Justice, pero no fue una
victoria personal, sino el triunfo de la interpretacion juridica de la Constitu-
cién frente a la manipulacién politica e interesada de sus normas. Triunfo
tanto mas meritorio cuanto que el Presidente, como ya se ha repetido y
numerosos datos lo atestiguan, (particularmente, numerosas cartas a Geor-
ges Hay) tomd el mando personal de la acusacién como escribe Newmyer
(«the president took personal command of the prosecution»)®, volcando todo
el poder del ejecutivo en conseguir la condena de Burr. Marshall, segin
parece, no llegd a conocer en toda su extensién la participacién del Presi-
dente Jefferson, ni tampoco el publico o la prensa, pero no fue un secreto
que el caso United States v. Burr fue también el caso Jefferson v. Marshall.

% Robert K. FAULKNER: «John Marshall and the Burr Trial», op. cit., pp. 249-250.

8 Ibidem, p. 253.

8 Cit. por Melvin I. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall...», op. cit., p. 120.

8 «Special Message (to Congress) on Burr» (January, 22, 1807). Apud Louise WEINBERG:
«Our Marbury», op. cit., p. 1266.

% R. Kent NEWMYER: John Marshall and the Heroic Age..., op. cit., p. 192.
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Eso si, el caso termind como habia comenzado, entre acusaciones de que el
Chief Justice habia politizado el proceso legal y la reconvenciéon de que
Jefferson habia hecho lo mismo. La decisiva intervencién de Marshall del
dia 31 de agosto, con su speech al jurado, inmediatamente antes del vere-
dicto del jurado, al margen ya de las muy numerosas pruebas y testigos de
cargo y de descargo hasta entonces examinadas y escuchados, condujo la
disputa entre los dos hombres a un punto muy preciso: el de los roles res-
pectivos del juez y del jurado en el Derecho republicano®'.

En fin, Jefferson se sinti6 ultrajado por el veredicto; ya en pleno desa-
rrollo del proceso escribia arrogantemente a su yerno, que los procedi-
mientos y el propio juicio demostraban «the original error of establishing
a judiciary independent of the nation»®?. Al margen ya de ello, nada mas
conocida la absolucién de Burr, el Presidente envidé un material de cientos
de péginas al Congreso en apoyo de su solicitud de que el Congreso con-
siderara los pasos adecuados que debfan tomarse frente a Marshall, reco-
mendando como mads idéneo la destitucion de Marshall de la Supreme
Court®. Tras ello, y durante el tiempo que restaba para finalizar su segun-
do mandato, el abierto enfrentamiento entre Jefferson y Marshall parecid
cerrarse. Las tensiones cada vez mdyores con Francia y Gran Bretafia exi-
gieron que el Presidente focalizara su atencidén sobre las relaciones inter-
nacionales, olvidando todo lo demas.

El tiempo iba a terminar dando asimismo la razén a Marshall. En
1867, el Chief Justice Salmon P. Chase, presidiendo el Circuit Court de
Carolina del Norte, en el caso Shortridge v. Macon, en relacién a la Sec-
cioén tercera del Art. III de la Constitucién, argumentaba:

«The word <only> was used to exclude from the criminal juris-
prudence of the new republic, the odious doctrines of constructive
treason. Its use, however, while limiting the definition to plain overt
acts, brings these acts into conspicuous relief as being always and in
essence treasonable»®. (La palabra <solamente> se usé para excluir

oV Ibidem, p. 201.

%2 Carta de Thomas Jefferson a John W. Eppes, fechada el 28 de mayo de 1807. Reproduci-
da en la obra The Writings of Thomas Jefferson, edited by P. FORD, 1898, Vol. 9, pp. 67-68. Cit.
por George L. HASKINS: «Law versus Politics in the Early Years of the Marshall Court», op. cit.,
p- 14, nota 69. No seria ésta la tinica ocasion en que Jefferson aludiria al error de haber disefiado
en la Constitucién un judiciary independiente. En una carta al senador Giles, escrita durante el
desarrollo del proceso, Jefferson decia que no estaba lejano el dia en que la Constitucion fuera
reformada para suprimir «the error.... which makes any branch independent of the nation». Apud
Melvin I. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall...», op. cit., p. 119.

% Melvin I. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall...», op. cit., p. 120.

% Apud Charles WARREN: «What is Giving Aid and Comfort to the Enemy?», en Yale Law
Journal (Yale L. J.), Vol. XXVII, 1917-1918, pp. 331 y ss.; en concreto, p. 331.
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de la jurisprudencia penal de la nueva Republica las odiosas doctri-
nas de la traicién por deduccién. Sin embargo, su uso, aunque limi-
tando la definicién a los claros actos manifiestos, conduce estos actos
a un llamativo relieve al ser siempre y esencialmente traidores).

4. El subpoena duces tecum al Presidente Jefferson

Un incidente procesal en el juicio de Aaron Burr iba a encrespar auin
mas las relaciones entre Jefferson y Marshall®>. El 11 de junio, Luther
Martin, en abogado de Burr, formulaba ante la corte la solicitud de que
emitiera un subpoena duces tecum al Presidente Jefferson, esto es, una
citacién al Presidente a fin de que se personara en el tribunal para tes-
tificar y para presentar las 6rdenes militares de los Departamentos de
Guerra y de la Armada expedidas para la detencién de Burr y sus hom-
bres, asi como una carta fechada el 21 de octubre de 1806, del General
Wilkinson al Presidente, en la que supuestamente le informaba acerca
de las intenciones de Burr, carta que el Presidente habia mencionado en
su informe al Congreso relativo a la acusacién del ex-Vicepresidente. La
peticion respondia a la objecién de Burr de que el General Wilkinson
habia falsificado algunos de los documentos enviados a Jefferson, en
orden tanto a magnificar la implicacién de Burr como a minimizar la
suya propia. Se trataba, pues, de documentos fundamentales para la de-
fensa, como Luther Martin dej6 claro en una brillante intervencién®. El
Gobierno habia denegado a Burr el acceso a esos documentos y el acu-
sado veia en la emisién por el tribunal del subpoena un medio de tener
acceso a ellos. De modo un tanto sorprendente, la tnica objecion del
district Attorney Hay vino referida a la presencia personal del Presiden-
te, aunque otros abogados de la acusacién publica también alegaron el
caracter prematuro de la citacidn.

Marshall se mostré pronto de acuerdo en la emisién de la citacién que

% Sobre este incidente, cfr. Irwin S. RHODES: «What Really Happened to the Jefferson
Subpoenas?», en American Bar Association Journal (A. B. A. J.), Vol. 60, 1974, pp. 52 y ss.

% «All that we want —exclamaba iracundo ante el tribunal Luther Martin— is the copies
of some papers, and the original of another. This is a peculiar case, sir. The President has
undertaken to prejudge my client by declaring that <of his guilt there can be no doubt>. He
has assumed the knowledge of the Supreme Being himself, and pretended to search the heart
of my highly respected friend. He has proclaimed him a traitor in the face of that country which
has rewarded him. He has let slip the dogs of war, the hell-hounds of persecution, to hunt down
my friend. And would this President of the United States, who has raised all this absurd cla-
mor, pretend to keep back the papers which are wanted for this trial, where life itself is at
stake? It is a sacred principle, that in all such cases, the accused has the right to all the
evidence which is necessary for his defense». Apud Walter Flavius MCCALEB: The Aaron Burr
Conspiracy, op. cit., pp. 269-270.
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se le requeria por la defensa. En cualquier caso, se ha puesto de relieve”,
que el espiritu con que Marshall emitié esta citacién al Presidente estuvo
bien alejado de lo que podriamos considerar un deliberado cuestionamien-
to de la autoridad presidencial. Y en esa linea, Marshall admitié que si el
Presidente enviaba la documentacién requerida, no habria, desde luego,
necesidad de que él mismo acudiera en persona ante el tribunal, al mar-
gen ya de reconocer que seria una razén para no obedecer el subpoena el
que los documentos fueran «state papers».

A pesar de la ausencia de controversia sustantiva sobre la emisiéon de
la citacién, el 13 de junio, Marshall emitié una larga opinion sobre la fa-
cultad del tribunal de emitir una citacion al Presidente, rechazando a la par
las posibles objeciones que pudieran hacerse al subpoena. En este docu-
mento judicial, se refirié a la necesidad de que el Presidente diera una
respuesta a la citacidn, expresando, en su caso, su deseo de rehusar cum-
plir la citacién con base en el privilegio ejecutivo («executive privilege»),
advirtiendo también, algo ambiguamente, que en tal caso el tribunal tam-
bién darfa su respuesta. Marshall reconocia como era obvio el privilegio
ejecutivo del Presidente, pero dejé bastante claro que era correspondia al
tribunal y no al Presidente decidir quién decide.

La decisiéon de Marshall tuvo una importancia capital, pues, como ya
se dijo, establecié la base para la decisién adoptada por el Chief Justice
Warren Burger en 1974 al hilo del célebre caso United States v. Nixon.
De hecho, Burger mencioné a Marshall al ordenar a Richard Nixon ceder
al Tribunal todas las cintas magnetofénicas en su posesion, y la Corte, por
unanimidad, desestimd la pretension de Nixon de que el privilegio ejecu-
tivo le amparaba para no darlas. Siguiendo el razonamiento de Marshall,
la Burger Court declar6 que en el Burr trial se establecié la doctrina de
que «while a court would give careful consideration to presidential claims
that certain documents were immaterial or their exposure would endanger
government policy, the materials would have to be produced, and the
court, in camera, would make the final decision as to whether they should
be turned over»®®. (Aunque un tribunal diera una cuidadosa consideracion
a las afirmaciones presidenciales de que ciertos documentos eran irrelevan-
tes 0o que su exposicion dafiaria la politica del gobierno, los documentos
tendrian que ser presentados , y el tribunal, a puerta cerrada, adoptaria la
decisién final en cuanto a si debian ser entregados). La trascendental im-
portancia de esta decisién es sobradamente conocida: forz6 la tnica dimi-
sién de un Presidente de los Estados Unidos.

El 17 de junio, el Presidente escribi6 a Hay accediendo a la peticién,

7 Robert K. FAULKNER: «John Marshall and the Burr Trial», op. cit., p. 257.
% Apud Melvin I. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall...», op. cit., p. 120.
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aunque afirmando al mismo tiempo su privilegio exclusivo como ejecutivo
de presentar o negarse a conceder otros documentos que los de naturaleza
oficial, negando todo derecho a exigir su asistencia personal. El Presidente
insistia en que él era «the ultimate arbiter of what materials coming to his
office would be opened to public scrutiny»®. El y no el tribunal decidiria
qué documentos en su posesion debian permanecer como confidenciales. En
apoyo de esta posicion, Jefferson insistirfa en la divisién de poderes y en la
independencia de cada uno de ellos, y también, por supuesto, del Ejecutivo:

«The leading feature of our Constitution —escribia Jefferson al
Attorney Hay— is the independence of the Legislative, Executive, and
Judiciary of each other; and none are more jealous of this than the
Judiciary. But would the Executive be independent of the Judiciary if
he were subject to the commands of the latter, and to imprisonment
for desobedience; if the smaller courts could bandy him from pillar
to post, keep him constantly trudging from north to south and east and
west, and withdraw him entirely from his executive duties?»!%, (El
principal rasgo de nuestra Constitucién es la independencia uno de
otro del Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y ninguno es mas celoso de
esto que el poder Judicial. Pero, ;seria el Ejecutivo independiente del
Judicial si estuviera sujeto a los mandatos de éste y a encarcelamien-
to por desobediencia, si los tribunales inferiores pudieran juguetear
con €l de la Ceca a la Meca, mantenerle constantemente andando con
dificultad de norte a sur y de este a oeste, y apartarle completamente
de sus deberes ejecutivos?).

Aunque el texto de la carta ya revela el profundo disgusto que el sub-
poena causé al Presidente, privadamente, parece que la reaccién del Presi-
dente fue bastante mads irascible. Jefferson, escribe Weinberg!®!, se puso de
punta («bristled») con argumentos contrarios al cumplimiento de lo que
Marshall le solicitaba. Y atn hay otro dato revelador de que el considera-
do como padre de los derechos y libertades de América era a veces bien
poco respetuoso hacia ellos. La inquina de Jefferson hacia Luther Martin,
que venia de atrds, llegd al extremo de plantear al Attorney Hay, en una
carta escrita el 19 de junio, la posibilidad de decidir su imputacién como
coparticipe en el delito junto a Burr. En esa carta Jefferson formula a Hay
la siguiente pregunta: «Shall we move to commit Luther Martin as parti-
ceps criminis with Burr?»'?, (;Proponemos encarcelar a Luther Martin
como participe en el delito con Burr?).

% Melvin I. UROFSKY: «Thomas Jefferson and John Marshall...», op. cit., p. 120.

10 Apud Walter Falvius MCCALEB: The Aaron Burr Conspiracy, op. cit., p. 271.

101 Louise WEINBERG: «Our Marbury», op. cit., p. 1276.

102 Carta de Jefferson a Hay, fechada el 19 de junio de 1807. Apud Walter Flavius
MCCALEB: The Aaron Burr Conspiracy, op. cit., pp. 272-273.
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Finalizado el proceso por traicién, como antes dijimos, se inicié un nue-
vo proceso contra Burr por un delito menor. En el nuevo proceso, Burr re-
quiri6 el 3 de septiembre una segunda carta del General Wilkinson al Presi-
dente, fechada el 12 de noviembre de 1806, relativa a la alegada conspiracién
de Burr y a la complicidad del Gobernador de Louisiana, Claiborne, hom-
bre de confianza del propio Jefferson, y de su secretario, Meade. Un nuevo
subpoena fue emitido al respecto por el tribunal. El Attorney Hay, el 12 de
noviembre de 1807, respondié a la peticién del tribunal con una copia de la
carta requerida, aunque con ciertas tachadas con base en la discrecionalidad
que Hay alegé que le habia sido conferida por el Presidente, en el ejercicio
de sus poderes constitucionales.

Frente a ello, Marshall elaboré una nueva resolucién cuya principal
arremetida («thrust»), por utilizar la expresion de Rhodes'®, era que el
Presidente no podia delegar en su Atfrorney una discrecién para ejercer el
privilegio ejecutivo para ocultar partes de la carta, pero que si el Presi-
dente deseaba confiar en el executive privilege, debia responder él mismo.
Es lo que hizo el Presidente enviando una copia de la carta con partes
tachadas, acompafiada de una certificacién sosteniendo, de conformidad
con su poder ejecutivo, su derecho a ocultar las partes omitidas, que él
consideraba que el interés nacional prohibia hacerlas publicas. Adicional-
mente, adujo Jefferson que las partes omitidas eran irrelevantes para la
condena o absolucién del imputado. Marshall puso considerable énfasis en
la afirmacién del Presidente Jefferson de la irrelevancia de las partes ocul-
tas, declarando que con vistas a hacer otro subpoena al Presidente para el
envio de la carta completa, Burr debia ofrecer pruebas suficientes acerca
de la relevancia de lo tachado, reconociendo finalmente que si Burr podia
probar la relevancia del material oculto y el Presidente, tras el subsiguien-
te subpoena, no procedia a entregarlo, podia sobreseer el caso.

Al margen ya de que estos incidentes procesales contribuyeran a en-
quistar ain mds las pésimas relaciones entre Marshall y su primo Jeffer-
son, los mismos sirvieron para sentar una jurisprudencia de extraordinaria
relevancia con vistas a limitar los poderes discrecionales del Ejecutivo.

163 Trwin S. RHODES: «What Really Happened to the Jefferson Subpoenas?», op. cit., p. 53.
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