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THOMAS E. BAKER: Exercising the Amendment Power to Disapprove ofSupreme Court
Decisions: A Proposalfor a «Republican Veto».

Los legendarios padres fundadores consideraron una necesidad y un reto asegurar
la independencia del poder judicial frente a toda intromisión en su esfera de las ramas
políticas del gobierno. La proverbial «debilidad» del departamento judicial, el único de
los tres poderes sin voluntad propia y sin recursos para imponer sus decisiones, hacía
conveniente otorgarle protección especial. De esta forma, el engranaje de frenos y con-
trapesos en aquello que afectaba al poder judicial quedó dispuesto de tal forma que fun-
cionara casi exclusivamente en su defensa y no como limitación. En garantía de su in-
dependencia, se estableció que los jueces federales serían nombrados de por vida, que
permanecerían en sus cargos mientras observaran buen comportamiento y que sus de-
cisiones, en ejercicio de la jurisdicción otorgada, serían definitivas, intocables. A salvo
lo dispuesto para los casos excepcionales en que procediera el impeachment, el único
control efectivo del Legislador y del Presidente sobre los jueces quedó reducido al con-
trol de su selección, al poder de proponerlos y confirmarlos para el cargo.

Lo que hoy parece ingenuidad de los constituyentes entonces no lo fue tanto. Por
su experiencia postcolonial y del período de la Confederación tenían más razones para
temer a las asambleas legislativas y a los gobiernos estatales que a los jueces. Hay, sin
embargo, otra razón que explica mejor su confianza o su falta de cuidado. La Constitu-
ción que ellos redactaron fue considerada una auténtica norma reguladora, clara en su
letra y precisa en sus mandatos, que al ser aplicada no debía dejar más espacio a la in-
terpretación que el que inevitablemente mostraba cualquier ley. Apelando a la supre-
macía de la Constitución escrita y a la competencia del juez para interpretar las leyes
fue como John Marshall justificó el poder de los jueces para declarar nulos los actos in-
constitucionales, un poder «naturalmente» judicial. Durante los más de dos siglos
transcurridos desde la aprobación de la Constitución, el poder judicial, y particu-

417



RESEÑA BIBLIOGRÁFICA

larmente el Tribunal Supremo, se ha enfrentado a cíclicas crisis de legitimidad provo-
cadas por la sospecha, tornada hoy en certidumbre, de que la Constitución a la que los
jueces apelan para invalidar los actos del legislador o del ejecutivo es en muy buena
medida una norma de creación judicial. Antes de convertirse en presidente del Tribunal
Supremo, Hughes describió crudamente en qué consistía el cambio que se había ope-
rado: «Vivimos bajo una Constitución, pero la Constitución es lo que los jueces dicen
que es.»

¿Cómo impedir que los jueces tergiversen el significado de la Constitución? El sis-
tema constitucional americano no prevé la posibilidad de un «veto» frente a las deci-
siones judiciales que alteran el significado de la Constitución al interpretarla más allá
de su letra y en contra de la opinión del Legislador o del Ejecutivo. La Constitución, en
manos de los tribunales, no es un instrumento capaz de limitarlos. El autor afirma que
la tarea constitucional hoy pendiente es la de reajustar el sistema de frenos y contra-
pesos para preservar y reforzar la soberanía popular.

Es cierto que existe un sistema, drástico, para sobreponerse a las decisiones judi-
ciales con consecuencias políticas no deseadas. Este sistema es el de la enmienda cons-
titucional, prevista en el artículo V de la Constitución. A lo largo de la historia, seis han
sido las ocasiones en las que el procedimiento de enmienda se utilizó, más o menos di-
rectamente, en contra de decisiones del Tribunal Supremo, que interpretaron de forma
«no tolerable» la Constitución (en total, la Constitución americana ha incorporado
veintisiete enmiendas). Sin embargo, el procedimiento de enmienda es excesivamente
costoso y lento y poco adecuado para este fin, que claramente no era el previsto. La
propuesta que en este artículo se examina es la de introducir, con base en el poder de
enmienda que la Constitución atribuye al Congreso y a los Estados, una forma de
«veto» político frente a decisiones del Tribunal Supremo especialmente perturbadoras.
Este veto político es denominado «veto republicano» porque con él se pretendería ga-
rantizar que la república americana siga siendo una república, una forma de gobierno
en la que corresponde al pueblo y no a los jueces decidir los principios fundamentales
conforme a los cuales desea ser gobernado.

En cuanto al procedimiento a seguir para la adopción del «veto republicano», de-
bería ser más simple y más expeditivo que el previsto en la Constitución para la intro-
ducción de enmiendas. De hecho, la eficacia del veto depende de su virtualidad para
reaccionar con prontitud frente a la decisión judicial que se considera transgresora. Una
posibilidad, que es la que aquí se analiza, consistiría en atribuir la iniciativa al Con-
greso, que se encargaría de proponer formalmente el veto. Un ejemplo de propuesta po-
dría ser: «La decisión del Tribunal Supremo de los Estados Unidos recaída en Doe v.
Roe, de 25 de febrero de 1993, se desaprueba y se rechaza.» Con este veto no se pre-
tende afectar a la fuerza de cosa juzgada de la sentencia, sino impedir que la decisión
despliegue efectos normativos hacia el futuro y, por fuerza del stare decisis, se con-
vierta en precedente vinculante para la decisión de otros casos. En cuanto a sus efectos,
el veto sería entonces una forma de overruling no judicial dirigido a evitar que se
asiente un precedente sin sustituirlo por otro. El tiempo es un factor esencial en la con-
solidación del precedente. El veto será tanto más eficaz cuanto más próximo esté en el
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tiempo a la decisión judicial contra la que se dirige. Por ello, una hipótesis razonable
sería la de proponerlo dentro del «año judicial» en que recae la sentencia y resolverlo
(ratificarlo) antes de que comience el siguiente. Los principales problemas procedi-
mentales tienen que ver con el modo de ratificación. La mayoría precisa para lograrla
sena la misma que en el caso de la enmienda constitucional. La duda es si se debe
abrir a los Estados la opción entre ratificar el veto u oponerse a su adopción o si su
respuesta debe quedar limitada estrictamente a la de ratificarlo o no. La diferencia
entre ambos caminos es considerable. Baker indica que si este veto debe tener el
efecto de una «enmienda negativa», en nada lo beneficia que el debate de ratificación
pueda convertirse en una muestra de apoyo al Tribunal Supremo. Dado que la ma-
yoría cualificada que se requiere es difícil de lograr —y aún más en poco tiempo—,
es preciso evitar que el posible fracaso del veto se entienda como una expresa legiti-
mación de la decisión judicial.

Los problemas teóricos que este procedimiento puede plantear son muchos, pero
no necesariamente se refieren a la legitimidad de su adopción. El debate constitucional
que aquí se plantea está más bien en relación con el ya abierto en el seno del Tribunal
Supremo acerca de la eficacia del stare decisis en materia constitucional. El «veto re-
publicano» debe considerarse un instrumento de refuerzo y un incentivo para procurar,
siempre que sea posible, el diálogo constitucional entre poderes coordinados y equili-
brados.—María Angeles Ahumada Ruiz-

JURISTENZEITUNG, núm. 4, 17 de febrero de 1995, págs. 161-167

BERND JEAND'HEUR: Grundrechte im Spannungsverhaltnis zwischen subjektiven
Freiheitsgarantien und objektiven Grundsatznormen.

La expansión de la dimensión jurídico-objetiva de los derechos fundamentales, ya
sea en una dirección institucional, democrático-funcional o del Estado social, por se-
guir la conocida división de Bqckenfórde, constituye en la actualidad uno de los as-
pectos clave de cualquier teoría de los derechos fundamentales que, dejando atrás la vi-
sión propia del Estado liberal, según la cual el Estado debe abstenerse lo más posible de
intervenir en la libertad de los ciudadanos, entienda que dicha visión debe ser comple-
tada, desde la perspectiva del Estado democrático y social, con la idea de que es preci-
samente obligación del Estado el crear y asegurar las condiciones de la libertad.

Sin embargo, sin que ello pueda interpretarse como una vuelta a posiciones ya su-
peradas, el autor de este artículo señala que esta expansión de la dimensión jurídico-
objetiva de los derechos fundamentales puede presentar numerosas consecuencias pro-
blemáticas desde un punto de vista dogmático. El autor se concentra en dos de las más
importantes: en primer lugar, la cuestión de cómo debe entenderse la relación entre el
aspecto objetivo o principial y el contenido del derecho de defensa correspondiente; en
segundo lugar, la cuestión de la modificación de las relaciones entre el poder legisla-
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tivo y la jurisdicción constitucional, a la que se ha referido recientemente Bóckenforde
cuando ha hablado del tránsito desde el Estado legislativo parlamentario hasta el Es-
tado jurisdiccional de justicia constitucional.

Antes de entrar de lleno en dichos problemas, el autor se dedica a presentar un
breve cuadro de la evolución de los derechos fundamentales hasta llegar a la construc-
ción del contenido jurídico objetivo de los mismos. Se cita así el primer hito que cons-
tituye la Sentencia Lüth (15 de enero de 1958), que define los derechos fundamentales
en primera línea como derechos de defensa frente al Estado, pero les adscribe un con-
tenido adicional de Derecho objetivo que irradia al conjunto del ordenamiento jurídico
e informa su interpretación. A partir de ahí se han ido produciendo una serie de am-
pliaciones de las dimensiones de los derechos fundamentales, las cuales se han ido con-
cretando en las nuevas funciones de los derechos —como garantías procedimentales,
como derechos de prestación, como derechos de participación o como obligaciones de
protección— que pueden ser englobadas, a los fines de este artículo, dentro de la deno-
minación de normas principíales. Lo que tienen en común todas estas nuevas com-
prensiones de los derechos es que significan una ruptura del cordón umbilical con los
derechos fundamentales entendidos como garantías subjetivas. Con ello, el autor entra
dentro del primero de los problemas, el de la necesaria conexión entre ambas dimen-
siones de los derechos.

En un primer momento, el Tribunal Constitucional Federal va a entender que la
objetivación debe estar conectada de forma inmediata con el aspecto subjetivo de los
derechos; así, en la sentencia sobre la cogestión (1 de marzo de 1979) se dice que los
derechos fundamentales «son en primera línea derechos individuales, tanto por su his-
toria como por su contenido actual», de tal manera que la función de los principios
objetivos debe ser la de reforzar la eficacia de las garantías subjetivas.

La jurisprudencia, según Jeand'Heur, no mantiene consecuentemente esta línea de
argumentación. Así, la ordenación del contenido objetivo del derecho a la garantía pri-
maria de la libertad individual va a desvirtuarse en el momento en que el principio
objetivo aparece como un elemento de ponderación independiente del derecho de de-
fensa y no conectado con el mismo, llegando incluso a desplazarlo en ocasiones. Esto
lo ilustra el autor a través de dos ejemplos: el primer ejemplo es la sentencia sobre in-
terrupción voluntaria del embarazo (BVerfGE 39,1,42), que hace referencia a la cues-
tión de las llamadas obligaciones de protección; el segundo ejemplo lo constituyen las
sentencias sobre subvenciones a escuelas privadas (BVerfGE 75,40, 66 y la reciente de
9 de marzo de 1994), donde se plantea la problemática de las garantías institucionales.
Con estos ejemplos, el autor trata de demostrar cómo la objetivación de los derechos
fundamentales puede conducir a una relativización o a un recorte de las garantías indi-
viduales.

Ante esto, Jeand'Heur va a ser partidario de que las objetivaciones de los derechos
fundamentales tengan que estar metódicamente justificadas en relación con el pro-
grama normativo de cada derecho fundamental en particular. Esta conexión sólo puede
establecerse a través de las vías interpretativas generalmente admitidas; así, en primer
lugar, deberá tratarse de fundamentar a través de una vinculación directa con el texto de
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la norma, en cuyo caso el aspecto principial será entendido como un enriquecimiento
de la vertiente subjetiva, que puede concretarse en un reforzamiento de su eficacia o
bien en una ampliación de las posibilidades de ejercicio del derecho subjetivo. Cuando
no es posible establecer la conexión en referencia al texto de la norma, la situación es
más complicada, debiéndose discriminar perfectamente las situaciones en las que la
vertiente principial es conciliable con el programa normativo del derecho subjetivo de
las situaciones en las que la objetivación supone una amenaza para el contenido nor-
mativo de la garantía individual, siendo estas últimas inaceptables desde un punto de
vista metódico.

En lo que atañe al segundo de los problemas citados anteriormente, es decir, la
cuestión de las relaciones entre poder legislativo y jurisprudencia constitucional, se
analiza en primer lugar la tesis de Bockenforde, que parte de una distinción entre inter-
pretación y concretización. La concretización va más allá de la mera interpretación en
cuanto que significa añadir contenidos donde no los hay o sólo los hay en principio o en
dirección; es decir, a través de la concretización se colman los espacios abiertos que
dejan las normas principíales, lo que significa entrar de lleno en una actividad creadora.
Esto puede suponer, por tanto, una quiebra de la división entre creación e interpretación
del Derecho existente en nuestro orden constitucional, abriendo la puerta a la transfor-
mación del Estado legislativo parlamentario al Estado jurisdiccional de justicia consti-
tucional.

El autor del artículo recensionado se muestra poco convencido con esta visión dua-
lista. Las dudas se manifiestan, en primer lugar, frente a la consideración de la función
interpretadora del Tribunal Constitucional Federal, como proceso de subsunción sin
carácter creativo del Derecho, la cual no duda en calificar de optimista. Por el con-
trario, entiende que la labor del Tribunal no presenta diferencias cualitativas en lo que
respecta a la interpretación de las normas que contienen principios y de aquellas que es-
tablecen derechos subjetivos, aunque, eso sí, reclama en ambos casos una vinculación
al texto normativo.

En segundo lugar, se plantean discrepancias respecto a las posibles soluciones que
plantea Bockenforde, que son o bien el rechazo de toda objetivación o bien su acepta-
ción con todas las consecuencias —incluidas aquellas que hacen referencia a la estruc-
tura constitucional—, sin que quepan vías intermedias. Jeand'Heur, por el contrario,
entiende que la visión jurídica objetiva de los derechos fundamentales, entendida como
él la entiende, no plantea dificultades irresolubles. Es cierto que desde el punto de vista
de la estructura constitucional se plantea la cuestión de la legitimación de la revisión de
los actos del legislativo por parte del Tribunal Constitucional y del potencial abuso
competencial que ello puede conllevar, pero esto es planteable no sólo en el campo de
las normas principíales, sino en todos los planos de la dogmática de los derechos fun-
damentales. Dicha cuestión, en definitiva, sólo puede ser resuelta con la ayuda y con
los criterios que nos ofrece una metodología lo más depurada posible.—Osear Sánchez
Muñoz.
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REVUE DU DROITPUBLIC, núm. 5, 1994, págs. 1507-1527

CHRISTINE BERTRAND: La responsabilité des Etats membres en cas de non transposición
des directives communautaires.

Como es sabido, tanto el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sen-
tencia Francovich, de 19 de noviembre de 1991) como el Consejo de Estado francés
(Sentencias S. A. Rothmans International France y Société Arizona Tobacco Products,
de 28 de febrero de 1992 —véanse los comentarios de L. Dubois y F. Fines, recensio-
nados en los números 37 [págs. 353-355] y 39 [págs. 384-385] de esta misma revista,
respectivamente—) han establecido, aunque con distinto fundamento y alcance, el
principio de responsabilidad del Estado en caso de no transposición de las directivas
comunitarias.

En relación con el Derecho comunitario, la autora recuerda el procedimiento esta-
blecido en caso de incumplimiento por parte de un Estado de las obligaciones comuni-
tarias en el artículo G-51 TUE, y hace notar cómo el mismo: a) es muy largo; b) no
constituye siempre una vía adecuada para la defensa de los derechos comunitarios de
los particulares ni puede utilizarse en todos los casos, y c) deriva de una sentencia del
Tribunal de Luxemburgo meramente declarativa (que no puede suprimir, en su caso,
las medidas nacionales contrarias). Además, es posible que algunas jurisdicciones na-
cionales no se estimen vinculadas por la decisión del Tribunal comunitario. Este es el
caso del Consejo de Estado, para quien la sentencia del Tribunal de Luxemburgo úni-
camente aclara el sentido y alcance de la directiva, pero que no puede ni afectar a los
derechos de los particulares ni contemplar una indemnización a los mismos.

Precisamente con la citada Sentencia Francovich, el Tribunal de Justicia comuni-
tario sienta las bases de la responsabilidad estatal. La sentencia tiene su origen en una
cuestión prejudicial en la que se plantea si una determinada directiva no transpuesta en
el plazo determinado para ello es directamente aplicable y si los particulares afectados
por la no transposición pueden obtener una reparación estatal por los daños ocasio-
nados, el Tribunal de Luxemburgo señala que «el Derecho comunitario impone el prin-
cipio según el que los Estados miembros están obligados a reparar los daños causados
a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario que les sean imputables»
(considerando 37). Esta exigencia proviene principalmente del principio de primacía
del Derecho comunitario (pero también puede deducirse de la especificidad del ordena-
miento jurídico comunitario y del artículo 5 del TCEE).

Esta jurisprudencia, de carácter general, presenta, en relación con las directivas, un
interés particular: la superación del efecto directo de algunas directivas, sirviendo el
principio de responsabilidad estatal, en buena medida, como paliativo ante la imposibi-
lidad de aplicar directamente la directiva no incondicional o imprecisa.

Pero, como ya se ha indicado, el Tribunal de Luxemburgo y el Consejo de Estado
francés han establecido tal responsabilidad estatal de forma diferente. Así, en primer
lugar, mientras que el primero opta por el contencioso de la responsabilidad estatal
antes que el de la legalidad, el segundo resuelve el asunto en los términos en que éste se
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plantea ante él (lo que explica que las dos decisiones citadas no sean resueltas en idén-
ticos términos, pues solamente en un caso los recurrentes invocaron la responsabilidad
estatal). En segundo lugar, mientras que la jurisprudencia comunitaria se articula en el
carácter preciso e incondicional de las obligaciones impuestas por las directivas, la del
Consejo de Estado francés pivota sobre el fin de la directiva y el plazo para su transpo-
sición (lo que le lleva a constatar la legalidad de las medidas internas desde la perspec-
tiva del fin [y no de los contenidos] de la directiva y a enjuiciar los actos generales e
impersonales —en cuanto desarrollo de la directiva—, pero no los individuales). Pero
es que, además, debe recordarse que la Constitución francesa contiene una reserva de
ley y de reglamento (artículos 34 y 37 CF), lo que exige examinar el control, siempre
más complejo, que puede realizarse en relación con el legislador.

En efecto, si el legislador transpone incorrectamente una directiva, el poder regla-
mentario debe (a tenor de la doctrina contenida en la Decisión CE Société Arizona To-
bacco Products et S. A. Philip Morris France, de 28 de febrero de 1992) inaplicar la ley
nacional en favor de la directiva comunitaria sin desarrollarla (de donde se deriva que,
en general, las autoridades que dictan actos administrativos deben conocer todas y cada
una de las directivas en vigor). Si el legislador no transpone la directiva, el problema se
complica. Y ello porque, de un lado, la decisión gubernamental de no presentar un pro-
yecto de ley es, en sí misma, irrecurrible, y porque, de otro, la responsabilidad del le-
gislador suele establecerse a partir de la existencia de una ley —y no por su omisión—
(en contra, la criticable Sentencia Société Jacques Dangeville, de 1 de julio de 1992,
del Tribunal Administrativo de Apelación de París).

La autora se ocupa de otras cuestiones, tales como: a) de la posibilidad de constatar
la responsabilidad estatal por falta o sin falta (estimando más acertada la primera pese
a la Decisión CE Alivar, de 23 de marzo de 1984, que optó por la segunda), y b) del
momento a partir del cual la responsabilidad puede ser establecida, especialmente del
derecho de reparación de los particulares derivado del incumplimiento estatal de obli-
gaciones comunitarias, y del papel que en su establecimiento desempeña el juez na-
cional.

El trabajo de Christine Bertrand se cierra con un espléndido resumen de la juris-
prudencia del Consejo de Estado francés y del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. La primera muestra una paradoja: mientras que la vía del artículo 55 CF —y
la inclusión de las directivas como normas superiores— le permite declarar que existe
responsabilidad estatal por vulneración del principio de legalidad cuando se dicta una
norma reglamentaria contraria a las disposiciones contenidas en una directiva comuni-
taria (aunque existan leyes intercaladas entre la directiva y el acto reglamentario —su-
perando así la vieja teoría de la ley-pantalla—), no puede controlar la ausencia de trans-
posición de la directiva (ya que es difícil concebir que el principio de legalidad pueda
ser vulnerado sin dictar ninguna norma). El punto de vista del Tribunal de Luxemburgo
es diferente: el fundamento de la responsabilidad se funda, simplemente, en la viola-
ción de una obligación comunitaria. El derecho de reparación y la misma responsabi-
lidad son así específicas al ordenamiento jurídico comunitario.

En conclusión, el control ejercido por el Consejo de Estado francés, en cuanto no
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permite responsabilizar la omisión del legislador en su deber de transposición de direc-
tivas comunitarias, no es satisfactorio. Esta laguna en el control en relación con la no
transposición supone, en todo caso, no sancionar una violación del Derecho comuni-
tario (ya que los Estados miembros están obligados a transponer la directiva en el plazo
previsto para ello) y marca, además, los límites de la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado. Por ello sería quizá conveniente «admitir que la violación de reglas comunitarias
plantea dificultades que no pueden ser necesariamente asimiladas a un simple pro-
blema de respeto de la jerarquía normativa», lo que permitiría «al Consejo de Estado
construir un régimen más simple y más garantizador de los intereses del justiciable»
(pág. 1527).—Francisco Javier Matía Portilla.

REVUE FRANQAISE DE DROIT ADMINISTRATIF, núm. 1, 1994, págs. 70-79

SOPHIE BOYRON y L. NEVILLE BROWN: L'affaire Factortame: droii communautaire
contre droitpublic anglais.

El presente trabajo intenta examinar las relaciones existentes entre el Derecho co-
munitario y el Derecho público inglés, utilizando para ello las diversas resoluciones ju-
diciales dictadas en el caso Factortame (tres inglesas, debidas al Tribunal Superior, al
Tribunal de Apelación y a la Cámara de los Lores, y tres del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo).

Todas estas resoluciones judiciales tienen su origen en la cuota pesquera inglesa.
Tradicionalmente, barcos que pertenecían a nacionales de otros países comunitarios,
pero que estaban matriculados en el Reino Unido, accedían a tales cuotas pesqueras. El
Parlamento inglés ha pretendido evitar esto a través de una ley que modifica el régimen
jurídico de matriculación de barcos en el Reino Unido {Merchant Shiping Act, 1988),
exigiendo ahora para ello: a) que el propietario sea británico; b) que el barco sea explo-
tado y sus operaciones dirigidas y controladas desde el Reino Unido, y c) que el diri-
gente u operador del barco debe ser una persona o una sociedad calificada (lo que su-
pone que la sociedad debe haberse constituido en el Reino Unido, siendo este país su
centro de operaciones, que un 75 por 100 de su capital lo detenten manos británicas y
que al menos un 75 por 100 de sus administradores sean también ingleses). Las em-
presas extranjeras (casi todas de capital y administración española, como Factortame)
denuncian la contradicción entre la ley inglesa y el ordenamiento jurídico comunitario
ante el Tribunal Superior (en concreto, con los artículos 7 —que prohibe toda discrimi-
nación que tenga su origen en la nacionalidad—, 52 —sobre la libertad de estableci-
miento— y 221 —sobre la libre circulación de capitales— TCEE). El gobierno res-
ponde a tal alegato haciendo notar que la nacionalidad se contempla en la propia
determinación de las cuotas nacionales de pesca. El Tribunal Superior decide acudir en
vía prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Curiosa-
mente, en fechas cercanas, la Comisión acude también ante el Tribunal de Luxemburgo
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denunciando el incumplimiento de los artículos 7, 52 y 221 TCEE que se deriva de la
misma ley inglesa. Se solicita la suspensión temporal de la medida legislativa, lo que se
refleja en el Real Decreto inglés que suspende temporalmente las condiciones de na-
cionalidad impuestas por la ley.

La sentencia del Tribunal de Luxemburgo referida a la cuestión prejudicial del Tri-
bunal Superior aclara que si bien los Estados miembros pueden determinar qué barcos
pueden detentar su pabellón, no pueden imponer condiciones que sean incompatibles
con el ordenamiento jurídico comunitario. El Tribunal estima que la legislación inglesa
desconoce el artículo 52 TCEE (Libertad de establecimiento). La misma solución da el
Tribunal al recurso por incumplimiento patrocinado por la Comisión en contra del
Reino Unido.

El problema principal no reside, sin embargo, en el fondo del asunto, sino en su as-
pecto procesal. Cuando el Tribunal Supremo decide dar la razón a las empresas re-
currentes, pide al gobierno que no aplique la ley inglesa, en tanto el Tribunal de Justicia
de Luxemburgo decida sobre el fondo del asunto. «Haciendo esto, el Tribunal Supremo
denegó toda su fuerza a una ley y se enfrentó, por ello mismo, con el principio de la so-
beranía parlamentaria, principio reconocido por el Derecho constitucional inglés.» El
gobierno apela por estas razones la sentencia y recibe el apoyo del Tribunal de Apela-
ción (que recuerda que el juez inglés debe respetar los principios establecidos en el
Common Law y no puede suspender, ni siquiera con carácter provisional, la aplicación
de una ley).

La sentencia del Tribunal de Apelación es nuevamente recurrida, esta vez ante la
Cámara de los Lores. Esta jurisdicción, suprema en el sistema procesal británico, re-
mite una nueva cuestión prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo para saber si lo
que no está permitido por el derecho inglés (suspender la aplicación de las leyes) no
puede venir exigido por el Derecho comunitario. A esta primera cuestión se añade otra:
¿la protección de los derechos conferidos a los ciudadanos por las normas comunitarias
comprenden la suspensión provisional de una ley interna, incluso si el juez nacional no
tiene esta facultad de acuerdo con las normas de derecho interno? El Tribunal de
Luxemburgo responde que deben tomarse medidas provisionales (en este caso, inapli-
cando una ley) y recuerda que deben descartarse las disposiciones legislativas nacio-
nales que limiten la plena eficacia de las normas comunitarias (Sentencia Simmenthal,
de 9 de marzo de 1978). En atención a esta argumentación, la Cámara de los Lores
reinstaura la suspensión de la ley.

La decisión del Tribunal de Luxemburgo puede hacer avanzar en buena medida la
teoría constitucional británica al constituir una brecha en la doctrina de la soberanía del
Parlamento. En el Reino Unido se ha predicado la soberanía del Parlamento como ins-
titución (y no de la ley, como en Francia) para evitar en él la intervención del ejecutivo.
Tal principio se muestra de diferentes formas en la Constitución inglesa. No se recoge
en ningún lugar la reserva de ley y de reglamento presentes en la Constitución francesa
(artículos 34 y 37 CF), no se contempla el control de constitucionalidad de las leyes, las
reglas de interpretación confieren poca libertad a los jueces. Este principio es tan rí-
gido, que, de hecho, llevado al absurdo, debe permitir actuar al Parlamento a su antojo;

425



RESEÑA BIBLIOGRÁFICA

por eso no es posible vincularle con leyes irrevocables, ni con leyes cualificadas por
una mayoría de sus miembros, ni con una declaración de derechos, ni, y esto es más ra-
dical, con una Constitución escrita. No hay, en definitiva, ningún medio constitucional
que permita dar un carácter superior a un texto legislativo específico o de impedir que
el mismo legislador pueda modificarlo.

De hecho, este principio también se muestra en relación con el Derecho interna-
cional en general y con el Derecho comunitario en particular. El Reino Unido se suma
a la tesis del dualismo, que exige que el mismo tratado internacional, ya ratificado,
deba ser incorporado al ordenamiento británico a través de una ley para que pueda en-
trar en vigor y afectar a los derechos de los ciudadanos. La Ley de ratificación del tra-
tado de adhesión ha recibido una cuidada redacción. La razón es que podría entenderse
que una ley posterior contraria al Derecho comunitario deroga (lex posterior derogat
priori) la propia Ley de ratificación. Se señala en la Ley de ratificación que los dere-
chos y obligaciones contenidos en los tratados comunitarios se aplican directamente y
se da máxima fuerza a la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en la interpreta-
ción del Derecho comunitario. Por esta última vía, el Reino Unido se vincula al acervo
comunitario.

Desde esta perspectiva, la Decisión del Tribunal de LuxemburgOj favorable a la
suspensión de la ley nacional, ha creado en el Reino Unido un abismo entre la teoría ju-
rídica y la realidad política. No sólo ha contrariado el principio de la soberanía del Par-
lamento, sino que también ha obligado a la Cámara de los Lores a ordenar una orden ju-
dicial (injunction) contra la Corona —actuación imposible desde la perspectiva del
Derecho administrativo inglés— con el fin de inaplicar la ley inglesa. No parece lógico
que los tribunales realicen o no tales acciones dependiendo de que se cuestione una
cuestión de Derecho comunitario o inglés (respectivamente). Por esta razón es previ-
sible en un futuro cercano la admisibilidad general de las órdenes judiciales (injunc-
tions) a la Corona.

La jurisprudencia comunitaria (en este caso, la Sentencia Francovich, de 19 de
noviembre de 1991) puede revisar otro principio contenido en el Common Law
inglés, que afirma que la Administración no está obligada a reparar un perjuicio eco-
nómico que provenga de un acto ilegal. Es posible que el Tribunal Superior tenga
que reconocer la existencia de tales daños en relación con las empresas pesqueras re-
currentes.

En definitiva, el juez inglés acepta la primacía del Derecho comunitario y tutela los
derechos que la legislación comunitaria confiere a los particulares. Pese a todo, los au-
tores terminan su artículo señalando que el Tribunal de Justicia comunitario podía •
haber dado al conflicto una solución diferente. Podía haber entendido, en efecto, que
las empresas recurrentes abusaron de la libertad de establecimiento garantizada por el
Tratado de Roma, desarrollando así una teoría sobre el abuso del Derecho.—Francisco
Javier Matía Portilla.
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MICHAEL C. DORF: Dicta and Anide III.

El asunto que aborda este estudio es probablemente uno de los más controvertidos
en la teona del Derecho angloamericano: cómo definir qué es holding y qué es dicta en
una sentencia, o dicho de otro modo, cómo determinar el precedente y el alcance de su
autoridad sobre casos posteriores. En opinión del autor, el excesivo énfasis que los
jueces ponen a menudo en los elementos fácticos de las sentencias sirve tanto para li-
mitar el alcance del precedente como para favorecer la posibilidad de sortearlo. Una de
las técnicas utilizadas por los jueces para desembarazarse de aquellas decisiones que
desaprueban, pero que aparentemente les vinculan, es la de interpretar de la forma más
restrictiva posible su holding (ligándolo a los hechos concretos del caso) y relegar a la
condición de dicta el grueso del razonamiento. Aunque ciertamente la distinción entre
lo que es holding y dicta en las sentencias dista de estar clara —y en muchas ocasiones
no puede ser totalmente determinado a priori—, la confusión que los propios jueces
han alentado no debe servir para debilitar sistemáticamente su sujeción al precedente.
Dorf considera que el artículo III de la Constitución, que define el alcance de la juris-
dicción federal determinando qué tipo de controversias pueden ser resueltas por los tri-
bunales, contiene también indicaciones acerca de cómo deben ser decididas. En este
sentido, el debate en torno a la delimitación de lo que es holding y dicta debe exami-
narse a través de la lente del artículo III.

En toda decisión judicial existe una tensión entre lo concreto y lo abstracto. Por
una parte, el juez debe decidir el caso concreto que tiene ante él «y nada más». Por otra,
el principio de que los casos iguales deben ser tratados igual descansa sobre la premisa
de que en toda decisión hay necesariamente un componente de abstracción o genera-
lidad. Decir que el razonamiento seguido en un caso determina el resultado no sólo de
ese caso, sino también de otros posteriores similares a él, es una forma de reconocer
que el primer caso no sólo resuelve un litigio que enfrenta a dos partes, sino que tam-
bién anuncia una regla o un principio más general que será de aplicación a casos fu-
turos.

Tradicionalmente, el término dicta se ha empleado para referirse a aquellas consi-
deraciones que una sentencia contiene y que no son necesarias para fundamentar el
fallo. Por el contrario, el holding se identifica con la regla o principio en virtud del cual
se decide el caso. La diferencia entre uno y otro es fundamental en el juego del stare
decisis, pues así como el holding tiene inmediato valor de precedente, el dictum puede
tener eficacia persuasiva, pero no se considera en sí mismo un pronunciamiento dotado
de autoridad (controlling). Marshall, de quien procede una de las formulaciones canó-
nicas para la distinción (en Cohens v. Virginia), consideraba que las razones para atri-
buir distinto grado de eficacia a uno y otro eran fundamentalmente de tipo instru-
mental: las consideraciones de carácter más general con las que el juez ilustra su
razonamiento, relacionadas con la cuestión a decidir, pero de alguna forma prescindi-
bles, no están formuladas con el mismo rigor ni son concluyentes en la forma en que lo
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es su pronunciamiento sobre la concreta cuestión debatida. Cuando un tribunal se ex-
presa por vía de dicta, su opinión no tiene el rango de «pronunciamiento de derecho»
porque no es una opinión contrastada. Otro tipo de argumentos justifican la debilidad
de los dicta acudiendo directamente a razones de legitimidad, puesto que el poder que
la Constitución deposita en los jueces se limita a la decisión de litigios, sus juicios o
pronunciamientos sobre el derecho en abstracto, ajenos a la controversia, carecen de
autoridad.

Estas nociones básicas acerca de lo que es holding y dicta apenas sirven para com-
prender el uso que los tribunales hacen de ambas categorías. No es extraño que un tri-
bunal razone en términos mucho más amplios que lo que la estricta cuestión a decidir
requiere (Roe v. Wade sería un buen ejemplo); tampoco es inusual que a la hora de de-
terminar el precedente que le vincula reduzca éste a la mera conexión entre hechos y re-
sultado, prescindiendo de la línea argumental (si decide, por ejemplo, que el razona-
miento seguido no es concluyente ni esencial para obtener el resultado). Para ilustrar la
confusión reinante, Dorf pone como ejemplo el de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo acerca de los poderes del Presidente para destituir a quienes ocupan cargos en la
Administración y su posible limitación por el Congreso. En cada una de las ocasiones
en que el Tribunal se ocupó de esta cuestión, lo hizo como si siempre fuera novedosa
(un caso defirst impression). Son cinco los casos que cita en un período que abarca
desde principios del siglo xix hasta hoy. El Tribunal se refirió siempre —a salvo el
primer caso, lógicamente— a los casos anteriores para desvincularse de ellos, bien
porque consideró que su tratamiento de la cuestión era tangencial, y por tanto dictum,
bien porque redujo el holding a la decisión sobre el caso singular (equiparándolo prác-
ticamente con la res judicata), dejando abierta la posibilidad de establecer diferencias
fundadas en las cambiantes circunstancias de modo que, en la práctica, cualquier caso
se transformaba en uno defirst impression.

El autor considera que si la autoridad de los pronunciamientos judiciales reposa en
el razonamiento y en su fundamentacion en derecho, el holding no debe reducirse a un
puro ipse dixit, que es lo que sucede cuando queda ligado a los puros hechos y resul-
tados. Por ello, propone volver en cierto sentido a la formulación tradicional de la dis-
tinción y vincular de nuevo el holding con el razonamiento seguido para alcanzar
el fallo. Si un tribunal desea desconectarse de una opinión que le vincula, debe ha-
cerlo «con sinceridad» (judicial candor) y debe optar por la revocación del precedente
(overruling) o, si no le es posible, por enfrentarse abiertamente con él en lugar de ma-
nipular su contenido calificándolo de dicta, lo que no es sino una argumentación que le
disgusta y con la que discrepa.—María Angeles Ahumada Ruiz.
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