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EUROPAISCHE GRUNDRECHTE ZEITSCHRIFT, 1994, pags. 16-44

P. KIRCHHOF: Verfassungsrechtlicher Schutz und internationaler Schutz der Menschen-
rechte: Konkurrenz oder Erginzung?

Este trabajo del que fuera ponente de la controvertida sentencia del Tribunal Cons-
titucional Federal aleman (TCF) relativa al control (previo) de constitucionalidad del
Tratado de Maastricht (véase el comentario jurisprudencial «De integracion y sobe-
ranfa...», en el nam. 40 de esta Revista, pags. 207-208 y sigs.), constituye el informe
nacional aleman a la IX Conferencia de Tribunales Constitucionales europeos (Paris,
10-13 de mayo de 1993). Y alguna relacién guarda lo uno con lo otro, puesto que si
bien se da a conocer con posterioridad a la publicacion del fallo, este informe (del TCF)
contiene interpretaciones y pronunciamientos, luego reproducidos y desarrollados en la
sentencia, y con ella comparte una vision algo «idealizada» de la realidad estatal.

El informe se articula en torno a tres grandes apartados: A) tutela de derechos fun-
damentales en (el marco de) la cooperacién de los Estados (pags. 17-18); B) tutela de
derechos humanos (internacionales) y de derechos fundamentales (nacionales) en la
Repiiblica Federal Alemana (pégs. 18-35), y C) tutela de derechos humanos mediante
Estados constitucionales abiertos a Europa (pigs. 35-36), seguidos de unos anexos
complementarios (anexos I-V, pags. 36-44).

Ya en el primer apartado A se contiene la idea vertebradora del informe, a saber,
que por lo que a la tutela de derechos se refiere, han sido, son y deberan seguir siendo
los Estados el elemento determinante. La férmula mas efectiva seria, en concreto, una
«Uni6n de derecho» (Rechtsverbund) de los Estados europeos que haciendo descansar
sobre ellos la responsabilidad de la salvaguardia de los derechos humanos, arbitrase
una minima tutela internacional complementaria (pag. 18). Se da asi una clara res-
puesta a aquella interrogante inicial: ;concurrencia o complementariedad?

El apartado B, por su parte, aborda ya en detalle la controvertida complementa-
riedad de las normas internacionales relativas a derechos humanos presentes en
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Acuerdos o Convenciones internacionales, en normas generales de Derecho interna-
cional y en el Derecho comunitario, a lo largo de cuatro grandes subapartados relativos
a: las condiciones de entrada en el 4mbito interno de las normas internacionales sobre
derechos humanos (I), las coincidencias y diferencias en atencién a los derechos hu-
manos garantizados por la Ley Fundamental (LF) y por las normas internacionales (II),
la incorporacion de las normas internacionales al trabajo del TCF (I1I), y el derecho de
los Grganos internacionales de control a ocuparse del trabajo del TCF (IV). El pri-
mero de los subapartados adelanta con nitidez algunas de las afirmaciones més ro-
tundas del posterior pronunciamiento (12 de octubre de 1993) del TCF. Se subraya, en
efecto, tanto el exclusivo fundamento interno de la validez y aplicabilidad de las
normas internacionales (incluidas las comunitarias) en el ambito de soberania alemana,
de modo que sélo podrén pretender eficacia vinculante si la LF lo ordena (art. 25) o lo
autoriza (arts. 59.2, 23.1 y 24.1) en virtud de una orden de aplicacién interna, como la
consiguiente competencia del TCF para proceder, en su caso, al examen de tales
normas, en el marco de sendas vias procesales de control de constitucionalidad. La es-
pecificidad comunitaria explicaria la modulacién del control, pero nunca su exclusién
traspasados unos (in)ciertos limites esenciales del orden constitucional. En el segundo
de los subapartados se intenta una diferenciacién, algo farragosa, entre aquellos dere-
chos cuya tutela se prevé tanto en la LF como en los tratados y normas internacionales
y aquellos otros cuya garantia sélo se ofrece en el marco de la primera o de los se-
gundos. Particular relevancia presentan en este punto las referencias a aquellos princi-
pios generales del Derecho comunitario que no encuentran correspondencia en el plano
constitucional. Se contiene aqui un manifiesto avance de la doctrina Maastricht del
TCF. A partir de la insistencia en el fundamento constitucional interno de la validez y
aplicabilidad del Derecho comunitario, se destaca que, mas alld de la coincidencia ge-
neral de los derechos tutelados en los ordenamientos constitucional y comunitario, en
concreto, se producen interpretaciones disonantes como (la relativa al alcance del de-
recho fundamental a la inviolabilidad del domicilio en) el caso Hoechst habria venido a
mostrar. El informante insiste en el diverso dmbito competencial de las jurisdicciones
comunitaria y constitucional para concluir reafirmando la pervivencia de la compe-
tencia propia del TCF. En el tercer subapartado se abordan, de un lado, el status juri-
dico e invocabilidad directa de las disposiciones internacionales relativas a derechos
humanos, cuestién que se responde sencillamente diciendo que ser4 el de la norma in-
terna que contiene el mandato de aplicacién y que dependeri de su contenido y estruc-
tura normativas, respectivamente, y de otro lado, la presencia y alcance de este tipo de
normas internacionales en los procesos constitucionales ante el TCF que, en los dltimos
afios ha brindado ya una cierta base dogmadtica a su labor de interpretacién auxiliada, en
lo fundamental, por la doctrina del Tribunal Europeo de DDHH, en este dmbito de la
tutela de derechos fundamentales; como consideracién conclusiva de este subapartado
tercero, el informante insiste en la autonomia que el TCF se ha visto obligado a salva-
guardar, en particular ante e} TICE, frente a toda manifestacién de poder piblico, in-
cluido el comunitario, en Alemania. Otra cosa seria renunciar a su competencia, se
dice. En este punto, pues, se adelanta uno de los giros mas llamativos de la actual doc-
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trina (Maastricht) del TCF, a saber, que el poder piiblico comunitario ha de ser consi-
derado como poder publico a los efectos de la LF (art. 19.4), lo que a su vez implicard
su sujecién a los DDFF alemanes y obviamente también a la jurisdiccién del TCF, su
garante iiltimo en suelo aleman. Por lo demds, y no obstante reconocer lo evidente, es
decir, que en atencién a ciertas garantias procesales, la jurisprudencia del TEDH es mas
avanzada, se concluye reafirmando que, en general, 1a tutela garantizada por el TCF se
caracteriza por su mayor densidad y alcance. En el subapartado cuarto se confrontan,
en fin, las vias procesales de acceso a los 6rganos garantes de la tutela de los derechos
humanos en los 6rdenes interno e internacional. En este contexto se consideran muy en
particular las reformas entonces pendientes en el marco del CEDH. El informante ex-
cluye, por lo demas, que los pronunciamientos del TCF pudieran ser enjuiciados por el
TICE y retorna a la afirmacién, ya recurrente, de lo inconcebible de un control interna-
cional que pueda ir mis alld del ejercitado por el TCF en el plano interno.

El apartado final C presenta un caricter conclusivo y en él se recogen algunas de
las consideraciones més relevantes del ya mencionado fallo Maastricht. Asi, por
ejemplo, se dice que Europa deviene una Unién de Estados (Staatenverbund) a los
cuales se confia la realizacidn de los DDHH. Los actuales Estados, lejos ya de su im-
permeabilidad anterior, garantizarian, en virtud de sendas Constituciones, tanto la va-
lidez de los DDFF (nacionales) como la efectividad de los DDHH (internacionales),
1o que referido a Alemania significaria, se insiste, que el finico fundamento de la (va-
lidez y) efectividad de DDHH de procedencia internacional en suelo alemén es la LF.
En Alemania se podrd, en efecto, concluye el informante, acudir ante el TCF via re-
curso de queja por inconstitucionatidad (o amparo), una via mas accesible por sus es-
casas barreras formales y porque se garantiza en aleman, «frente a todo poder soberano
ejercitado en Alemania, aun cuando traiga causa de organizaciones inter o supranacio-
nales». Tamafia afirmacidn, al menos en relacién con el orden juridico comunitario, en-
cierra como ya he dicho en otra ocasién, un potencial disolvente que la simple alusién
a la disponibilidad cooperadora del TCF no puede por si sola erradicar. Y que esto es
asi viene a confirmarse en la formulacién del ideal propuesto: «europdischer oder uni-
versaler Staatenverbund», es decir, una unién de Estados europea o universal, un «plu-
riverso de los Estados». En conclusién, apertura y cooperacién entre Estados soberanos
si, ocasional superacion (regional) de (actuales) Estados, no.—Antonio Lépez Castillo.

REVUE DU DROIT PUBLIC, nim. 3, 1994

MARIE-CLAIRE PONTHOREAU: Réflexions sur la motivation des décisions juridictionne-
lles en Droit administratif frangais, pags. 747-765.

En el articulo de M.-C. Ponthoreau se examina la motivacion de las decisiones ad-

ministrativas dictadas por el Consejo de Estado francés (que es, como es sabido, el mé-
ximo tribunal administrativo francés). El punto de partida es el de la constatacién de
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una realidad: la insuficiente motivacin que, en ocasiones, se muestra en las decisiones
del Consejo de Estado. Esta insuficiente motivacién puede contar con alguna justifica-
ci6n, como puede ser: a) el entendimiento de que un Tribunal (judicial o administra-
tivo) debe resolver un conflicto y no convencer a las partes; ) la idea de que un Tri-
bunal Supremo (como es, en su orden, el Consejo de Estado) puede, a través de una
motivacion incierta provocar, mas ficilmente, una renovacién jurisprudencial; ¢) o la
intencién de no mostrar su poder creador, optando por citar las normas de referencia y
evitando, asi, ademas, la posible confusién entre los argumentos que son esenciales al
fallo (que son asi, su fundamento y gozan, también, de la autoridad de cosa juzgada) de
los no esenciales (surabondants).

Pese a todo, la escasa motivacion no puede ser aceptada sin més. Y ello porque,
como ha seitalado M. Taruffo, la motivacién no sélo es un medio de control institu-
cional. Constituye también un control generalizado y difuso, porque el destinatario de
la motivacién no son sélo las partes implicadas en el proceso, sino también la opinién
piiblica. Ademds pareceria absurdo que el Consejo de Estado rechazara motivaciones y
afirmaciones imprecisas de tribunales inferiores y 6rganos administrativos y él mismo
cayera en los excesos criticados. Ello exige examinar tales supuestos de insuficiente
motivacion.

El primero de ellos es el de la insuficiente motivacion de hecho. Se alude, asi, a las
ocasiones en las que el Consejo de Estado utiliza afirmaciones estereotipadas (tales
como en el caso en especie o teniendo en cuenta los elementos del dossier), y obliga al
observador a: a) realizar hip6tesis para comprender el contenido y el sentido de la ju-
risprudencia, y a b) acudir a las conclusiones del comisario del Gobierno (que no cons-
tituyen, en modo alguno, justificacién de la decisién dictada por el juez, puesto que ni
expresan el parecer del Consejo ni le vinculan).

El segundo supuesto de insuficientes motivaciones es el de la no motivacidn de las
decisiones que otorgan la suspensién de la ejecucién de una decisién administrativa, ya
que tales decisiones se limitan a constatar, por lo general, que las condiciones de tal
otorgamiento se relinen. Es més, habitualmente se indica que uno de los motivos ale-
gados justifica la suspension —a veces se dice que es suficientemente grave—, sin es-
pecificar cudl es. Ello impide al justiciable conocer el motivo que provoca la actuacion
del tribunal administrativo, asi como identificar y remediar a 1a Administracién su po-
sible actuacién ilegal y, sobre todo, sirve de base para una més correcta actuacion de
los tribunales administrativos inferiores. Sin embargo, la otra condicién que debe darse
para solicitar la suspensién, el que la decision provoque un perjuicio dificilmente repa-
rable, si que se encuentra mds precisada, aunque pueda variar en funcién del conflicto
en concreto, asi como de los diferentes intereses en juego.

El tercer supuesto en el que muestra cmo el Consejo de Estado francés realiza una
motivacion insuficiente es en relacion a la obligacién de responder a los medios de anu-
lacién presentados por el recurrente. Cuando el recurso es estimado, el principio de efi-
cacia y rapidez del trabajo jurisdiccional justifica que el Consejo de Estado solamente
aluda al motivo invalidante. Es cierto que en recurso por exceso de poder existe un in-
terés subjetivo (cual es la anulacién del acto administrativo ilegal), pero éste convive
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con otro objetivo, cual es el respeto de la ley. Si la decisién del Consejo se pronunciara
en relacién a todos los medios esgrimidos por el recurrente, la Administracién podria
tomar en cuenta la jurisprudencia para su actividad posterior, en general, y estimar la
direccién a seguir en ¢l caso concreto. Esta situacién de escasa fundamentacion se
acentiia, ademas, en algunos casos, como son los de los medios elevados de oficio o en
caso de inexistencia de obligacién de justificar sus resoluciones de inadmisién. Tal pru-
dencia del Consejo de Estado le permite, también, no vincular (ni prejuzgar) su futura
actuacion.

El dltimo supuesto donde se muestra la deficiente motivacién del Consejo de Es-
tado es en su actuacion en via de casacion. En tal via, su control se parece al ejercido
por la via del exceso de poder, y debe evitarse entrar en consideraciones sobre los he-
chos que originaron el procedimiento (que perturbarian, en su caso, el buen funciona-
miento de la Administracién). Aunque el defecto de motivacién no se considera como
un medio de orden piiblico, si se estima que la misién del juez de casacién es asegurar
la unidad jurisprudencial, la obligacién de motivar ya no es simplemente formalista, -
sino necesaria para una buena comprension de la decisi6n jurisdiccional. La insufi-
ciente motivacién del Consejo de Estado en su funcién de juez de casacion se muestra,
de forma especialmente grave, en sus decisiones de inadmisién, en las que suele indi-
carse cémo ninguno de los medios esgrimidos presentan el cardcter de seriedad exigido
en tal procedimiento. Es cierto que tales decisiones deben ser dictadas con cierta ra-
pidez y que, ademas, €l mismo procedimiento de inadmisi6n es necesario si quiere im-
pedirse la transformacién del Consejo de Estado en una tercera instancia general; pero
no lo es menos que es posible equilibrar la necesaria rapidez de este procedimiento y
garantizar los derechos de los recurrentes. La solucion que M.-C. Ponthoreau propone
es la creacion de una minijurisprudencia en materia de recurso de casacion, que con-
tenga una motivacion sumaria y se refiera a casos precedentes.

Si el Consejo de Estado consigue una mayor transparencia en su labor, a través de
la interpretacion, conseguird, con ello, dialogar con sus usuarios. Ese debate puede des-
arrollarse también en el seno del mismo Consejo de Estado, a través de la expresién de
los votos particulares. Es cierto que la practica de incluir en la decision tales votos es
contraria a la tradicién francesa, pero no lo es menos que conlleva en si una idea fun-
damental: «Es vano en materia de justicia buscar la verdad absoluta, porque no existe;
solamente cuenta la adhesién» (pag. 765).—Francisco Javier Matia Portilla.

REVUE DU DROIT PUBLIC, nim. 3, 1994

CHRISTOPHE VIMBERT: L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil Constitu-
tionnel, pags. 693-745.

El trabajo recensionado examina la nocién constitucional de orden piiblico (o, si se
prefiere, los contornos de la interpretacién dada al mismo por el Consejo Constitu-
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cional francés). Esta recension debe comenzar haciendo dos observaciones sobre su
elaboracién. La primera es que el interés y la extension que ¢l articulo suscita ha acon-
sejado el abreviar, en lo posible, la cita de las Decisiones del Consejo Constitucional
que el autor utiliza (y que se limita, por ello, al afio y al nimero de Decisién). La se-
gunda es que se ha traducido el clasico término libertés por el de derechos (o derechos -
fundamentales, dependiendo del contexto).

Los perfiles oscuros de la nocién de orden publico pueden constatarse intentando
delimitar, ya sea material, ya sea formalmente, el concepto de orden piblico. Material-
mente, el Consejo Constitucional francés ha asimilado el orden piblico a la seguridad -
fisica de las personas (dando paso, asi, a una nocién materialmente mas restringida que
la administrativa, que incluye, ademas de la seguridad de las personas, la sanidad —sa-
lubridad e higiene—) y a la seguridad del Estado o a la seguridad nacional (que alude a
la defensa interior y exterior del Estado). Pero tal aproximacién material no permite de-
finir el orden piiblico por varias razones. En primer lugar, por su papel implicito: €l
Consejo alude en ocasiones a que el orden piiblico conlleva, especialmente, tal o cual
restriccidn (de donde se deriva que otras pueden ser deducidas en el futuro, como ha
sucedido con la moralidad —Decisiones DC 82-141, 86-217 y 88-248—). En segundo
lugar, porque el Consejo deja entrever, en ocasiones, una dimensién politico-institu-
cional de orden piblico (que integraria, ademas de la seguridad, el principio de auto-
ridad y de continuidad del Estado republicano). En definitiva, la nocién material de
orden publico tiene un contenido axioldgico (y, por ello, variable).

La opcién de un enfoque formal de la nocién de orden piblico no va a deparar re-
sultados mas satisfactorios. Partiendo de una aproximacién deductiva, podrian consti-
tuir punto de partida los postulados de que: a) los elementos abstractos del orden pi-
blico son permanentes y fijos, y de que b) el orden piblico designa las instituciones y
las normas fundamentales que, en todos los planos, gobiernan la vida de la nacién
{pag. 703, in fine). Estos postulados no permiten equiparar el orden piiblico a otras no-
ciones, tales como interés general o interés piiblico, que se caracterizan por ser catego-
rias contingentes y subjetivas. De hecho, la nocién administrativa de orden piblico
tiene su correlato en la constitucional de interés general, y no en la constitucional de
orden piblico, que es mas restrictiva. En todo caso, las diversas nociones formales de
orden piblico suelen tener dos elementos, el imperativo y el objetivo: se entiende por
orden publico lo que es socialmente necesario y que se conecta con la idea de la coac-
cién (contrainte); asi como la razén de por qué es necesario, conectando entonces la
abstraccion con el objetivo (pag. 707). Si se parte, en fin, de que «el orden piiblico
seria el conjunto de reglas imperativas establecidas en la Constitucién (o por su intér-
prete, el Consejo Constitucional) en el interés vital de la colectividad» (pag. 707), no
se puede aicanzar una nocién formal de orden piblico por dos razones. La primera,
porque el orden piiblico, asi definido, recubriria a priori todas las reglas constitucio-
nales, perdiendo, por ello, toda especificidad. La segunda razén es que el Consejo
Constitucional facilita pocos indicios relativos a este doble criterio y no da, sobre todo,
ninguna definicién abstracta o formal al orden piblico. En efecto, el entendimiento
que del orden piblico haga el Consejo Constitucional francés depende del valor a tu-
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telar y de la necesidad que motive la medida limitadora de derechos en un momento
dado (pags. 707-708).

Fracasados los andlisis material y formal de la nocién de orden piblico, el autor se
cuestiona otra linea de investigacién: el de su papel normativo. El Consejo Constitu-
cional ha situado al orden piiblico en el rango normativo de los objetivos de valor cons-
titucional. La determinacién presenta problemas (algunos, indicados en la pagina 708
del articulo recensionado, sobre la propia categoria de los objetivos), como son el de la
determinacion de la fuente normativa en la que se encuentra recogido el orden piiblico
y su posicion normativa. En relacién a las fuentes, puede constatarse c6mo el orden pii-
blico no se encuentra expresamente recogido en ninguna de ellas, pudiendo ser consi-
derado como una proposicion de derecho, una abstraccién (E. Picard). Si ello es cierto,
resulta ilusorio investigar la fuente escrita o realizar una construccién jurisdiccional del
orden piblico. La fuente del orden piiblico seria, asi, la necesidad (aunque sorprende
que el orden piblico basado en tal necesidad y no en una fuente normativa pueda li-
mitar el ejercicio de los derechos fundamentales). Este orden piiblico, considerado
como objetivo es, en ocasiones, tomado por el Consejo en un sentido descriptivo y con-
creto y, en otras, de forma mas tedrica. Esta dualidad de concepciones expresa la si-
multinea conexién del orden piblico con un Estado de hecho y con el mundo de los va-
lores, y pone de manifiesto la naturaleza o esencia politica del orden piiblico
(pag. 712), que impide considerarlo como auténtica norma juridica (pag. 713).

En relacion a la posicién normativa del orden publico, el Consejo Constitucional
ha sefialado que es un valor constitucional que, no debe olvidarse, permite censurar
leyes y delimitar derechos. Ahora bien, la afirmacién de que la norma del orden piblico
es antes que nada trascendente a toda la pirdmide normativa no resuelve la determina-
cién de su valor juridico, que solamente podria ser considerado como: a) objetivo sin
valor intrinseco, o como b) manifestacion del principio de necesidad cuyos elementos
son supraconstitucionales (pag. 714). Sin resolver esta cuestion, podria entenderse
como orden piiblico «el conjunto de las condiciones dadas por el Consejo Constitu-
cional que garantizan la conformidad de las leyes a la idea de derecho y no sélo a la
Constitucion escrita» (pag. 715). Asi concebido el orden piblico, la funcién del Con-
sejo Constitucional francés no seria tanto el respeto del objetivo que representa, sino la
conciliacion entre la prevencién del orden piblico y el ejercicio de los derechos funda-
mentales, incluyendo en el articulo 34 CF, como competencia del legislador, la mision
constitucional no escrita de conciliacion de los derechos fundamentales con el orden
publico (pig. 715).

La segunda parte del trabajo recensionado examina las principales funciones a las
que sirve el orden piiblico, que podrian resumirse en: a) ser instrumento de definicién
de la libertad; b) ser norma de habilitacion en favor de diversas antoridades, y ¢) servir,
en fin, al control de constitucionalidad.

El orden piiblico es, en efecto, instrumento de definicién de la libertad. El autor re-
cuerda como se ha considerado que el orden piblico y los derechos fundamentales
constituian términos antagénicos (posicién calificada por E. Picard de superficial).
Posteriormente se ha optado por ¢l criterio de la conciliacidn, que supone una conti-
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nuidad en relacién a la tesis del antagonismo, aunque sitie a los derechos fundamen-
tales «bajo el signo del relativismo» (P. Wachsmann) y plantee el conflicto orden pi-
blico/derechos fundamentales en los términos de analizar el grado de atentado que un
derecho puede soportar. El criterio més interesante es el de la consubstancialidad del
orden piblico y los derechos fundamentales, que puede resumirse en la necesidad del
orden piblico para el ejercicio de los derechos (Decisién DC 85-187). Esta tesis de la
consubstancialidad es ademds conectable con la nocién misma de objetivo que sirve
para designar el orden piblico. El orden piblico sirve para concluir tal derecho; es
medio de concrecidn de su contenido, reforzando, finalmente, su efectividad.

El orden publico es, también, norma habilitadora para diversos 6rganos. En primer
lugar, y de forma inmediata, para el legislador. El fundamento de dicha habilitacién en
favor del legislador puede ser praeter constitutionem o entroncarse en el articulo 34 de
la Constitucion Francesa (CF en adelante), donde se indican las competencias del legis-
lador (lo que supondria, como muestra la Decision L 88-157, un detrimento del poder
reglamentario). El legislador, actuando en nombre del orden piblico, parece benefi-
ciarse de una extension competencial en general, y de la facultad de legislar cualquier
norma cuando las circunstancias lo exijan. En segundo lugar, la habilitacién del orden
publico beneficia también, mediatamente, a los aplicadores del derecho (Administra-
cion, Tribunales administrativos y judiciales), ya que van a ser los encargados de exa-
minar, caso por caso, si existe, por ejemplo, una «grave amenaza del orden piblico», o
qué debe entenderse por «actividad peligrosa para la seguridad del orden piblico».

En tercer lugar, el orden piblico sirve, en fin, al control de constitucionalidad. Se
ha visto ya cémo el Consejo Constitucional ejerce un control de proporcionalidad para
ponderar el conflicto orden publico/derechos fundamentales, control que examina el
grado de limitacién impuesta al derecho y, especialmente, las garantias que la acom-
pafan. La garantia general (conformada, fundamentalmente, de elementos liberales
como son el reparto de competencias o la formalizacién de objetivos y motivos, entre
otras), se concreta en dos exigencias, una formal (que consiste en la intervencion o vi-
gilancia de un magistrado independiente) y otra material (que supone que la medida
restrictiva instituida por la ley no pueda intervenir en cualquier caso, sino que se su-
bordine a la presencia de circunstancias suficientemente precisas o exigentes, Deci-
sién DC 76-75). Ahora bien, debe sefialarse cdmo, en la prictica, el control del Con-
sejo es restringido (porque es el legislador el politicamente encargado de conciliar
orden ptiblico y derechos fundamentales) y variable, ya que su control depende de las
circunstancias del caso (y es asi menor, por ejemplo, cuando enjuicia estados de emer-
gencia) y del valor a proteger (y su relacién con el orden piblico que la norma pre-
tende preservar).

Ese control del Consejo Constitucional se muestra, finalmente, en la creacién de
normas constitucionales (que suele traducirse en la exigencia de ciertas garantias inhe-
rentes al ejercicio de determinados derechos fundamentales) y que se caracteriza por
ser indeterminada. Esta indeterminacién se muestra en la utilizacién, por parte del Con-
sejo, de ciertos lugares comunes (standard, como son las ideas de necesidad, evidencia,
razém, etc...) y en su derivacion en la idea del umbral de constitucionalidad-(que
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permite que un derecho pueda ser limitado por estar suficientemente garantizado o que
no parezca excesiva la carga impuesta a un derecho). El criterio de constitucionalidad
de una norma ya no radica en que no sea contraria al sistema constitucional, sino en que
opte por un «punto de equilibrio imaginario, ideal y, por consiguiente, objetivamente
indefinible», que sera, asi, «la condiciéon de la constitucionalidad de una ley». No
existe, en definitiva, un limite claro entre la constitucionalidad y la inconstituciona-
lidad; hay un limite fragil y eminentemente subjetivo (pig. 744), que pone de mani-
fiesto cémo el Consejo Constitucional asume una funcién cuasi-constituyente.—Fran-
cisco Javier Matia Portilla.

REVUE FRANCAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, mim. 17, 1994

Francis DELPEREE: «La nouvelle Constitution belge», pags. 3-15.

En este breve articulo el profesor Delpérée da cuenta de la fundamental transfor-
macién constitucional que ha tenido lugar en aquel pais, transformacién que ha su-
puesto la salida del mismo de la categoria en la que gran parte de la doctrina lo encua-
draba, la del «Estado regional» (con la particularidad, como es sabido, de estar
compuesto no sélo por entes territoriales: regiones, sino también por entes no territo-
riales: comunidades), para pasar a engrosar el club de los paises federales..., al menos
desde el punto de vista de la denominacién oficial. Hacemos esta matizacién porque, si
bien para algunos autores (entre ellos, y sefialadamente, el propio autor de este trabajo)
venia siendo federal ya de facto desde hacia tiempo, desde el punto de vista categorial
el nuevo Estado «federal» belga es tan peculiar, que hace dificil su encuadre, sin mas,
en el ya de por si poco uniforme panorama de la categoria de este tipo de descentrali-
zacion territorial del poder. Presumiblemente, la calificacién como federal de un Es-
tado de tan singulares notas que suponen forzar la categoria de Estado federal hasta
desleirla en un genérico grupo de Estados descentralizados (pareciendo otorgar la
raz6n a quienes no comparten que pueda distinguirse sustantiva, sino s6lo cuantitativa-
mente, el grado de descentralizacién: Kelsen, Kunz, Durand o Mouskheli), dard lugar
tarde o temprano a més de un comentario doctrinal.

La docena de paginas que componen esta aportacién del profesor Delpérée se di-
viden en dos partes, segiin el criterio de los problemas (o «crisis», como €l los deno-
mina) del sistema belga y su relacién con la Constitucion (en adelante, CB). Las crisis
en las que el autor compendia los mas graves problemas de aquel sistema son tres: la
parlamentaria, la de identidad y la financiera.

La primera se resume en la crénica inestabilidad de los gobiernos a que da lugar
una férmula electoral de estricta observancia proporcional, como es el del pais de refe-
rencia, sin barrera ni correccién alguna, y que trae como consecuencia la atomizacién
representativa (hasta trece fuerzas se hallan presentes en el Parlamento) y la necesidad
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de gobiernos de coalicién miltiple (de cuatro o cinco partidos), con la consiguiente so-
breimportancia de las fuerzas mas pequefias que formen parte del mismo; el autor re-
cuerda al efecto el periodo 1977-1982, en el que la duracién media de los gobiernos era
de seis meses y, aunque ahora la estabilidad es mayor, se hacen necesarios tres o cuatro
meses para formar gobierno y fijar su programa tras cada proceso electoral, con la con-
siguiente insuficiencia que ello supone para responder a las cuestiones urgentes de ca-
ricter econdmico, social e internacional.

La segunda crisis, la de identidad, viene dada por la existencia de tres grupos lin-
giiisticos netamente diferenciados (flamencos, francéfonos y germanéfonos), si bien el
tercero, con menos de cien mil componentes, frente a los mas de cuatro millones de
habla francesa y a los casi seis de flamencos, es un problema menor. Tales grupos han
sido personificados institucionalmente en comunidades, pero a éstas se les ha dotado de
competencias que van mas alla de las que por la naturaleza lingiiistica de los grupos les
serian propias. Esta atribucién de competencias comporta contradicciones en el uso de
las mismas que efectia cada una de las comunidades: asi —ejemplifica el autor— se le-
gisla de modo distinto sobre el aborto, o se tienen posiciones distintas frente a la guerra
del Golfo, o respecto de la politica africana. La seccionalizacion territorial, que no es
privativa de Bélgica, adquiere en este pais, sin embargo, un matiz crucial, pues dado
que la diversidad se da entre muy pocos grupos (dos en la practica), conlleva una dua-
lizaci6n de las instituciones (comunes), en las que se produce confrontacién, cuando no
enfrentamiento. Asi las cosas, la acertada pregunta que Delpérée se hace es: «un Estado
bipolar ;es viable durante mucho tiempo?».

La crisis financiera sobreviene como consecuencia de la conjuncién de la crisis
econémica con la descentralizacion territorial. En efecto, en tiempo de bonanza econ6-
mica, las dificultades se reconducian desde el Estado con operaciones que calmaban
temporalmente los anhelos autonomistas. Pero la acusada descentralizacion territorial a
partir de la reforma de 1988, ha supuesto, por un lado, que el Estado tenga un menor
papel porque dispone de menos medios y, por otro, que el acento en cuestiones de fi-
nanciacion territorial se haya desplazado hacia la «responsabilizacién» de los entes
descentralizados. Ahora bien, como es 1gico, tal proceso trae consigo de modo inde-
fectible la comparaci6n entre entes acerca de lo que aportan al Estado y lo que reciben
a cambio. La pregunta, tras constatar el resultado (en la actualidad, esa comparacin
subraya la dependencia del sur valén respecto del norte flamenco, en contra de lo que
habia sucedido hasta el momento) es si, en tales condiciones, merece la pena que los
distintos grupos continden conjuntamente, pregunta que, ya por si sola, constituye un
riesgo para la continuidad del sistema.

Vistos los problemas més relevantes del sistema, el profesor belga se pregunta si el
resultado de la modificacién constitucional que ha tenido lugar, «proporciona sosiego»
a tal panorama. A este andlisis dedica la segunda parte del articulo, que vuelve a subdi-
vidir en otros tres apartados. En el primero, «Instituciones racionalizadas», se refiere al
sistema electoral, que permanece intocado, pese a la conveniencia de que hubiera sido
reformado, sobre todo en lo que se refiere al Senado que, como antes, sigue eligiéndose
proporcionalmente. Esta Cdmara, no obstante, ha sufrido serias reformas: por una parte,

392



REVISTA DE REVISTAS

su nimero de componentes se reduce drasticamente a un tercio de los que tenia hasta el
momento; por otro, también sus funciones se reducen, de modo que viene a convertirse
en «una asamblea de segundo orden», y a jugar el papel de una «Camara de reflexion».
Delpérée resume este detrimento expresivamente afirmando que el Senado es «la auto-
ridad siniestrada de la revision de 1993». La Camara de representantes, por su parte, ha
visto cémo se introducian mecanismos propios del parlamentarismo racionalizado. La
cuestion, en definitiva, estriba en cémo se adaptaran los partidos a estas innovaciones.

Bajo el apartado de «Las instituciones federalizadas», y previo recordatorio de
aquello en lo que consiste un proceso de federalizacioén desde arriba hacia abajo («con-
cretamente, es necesario detraer al Parlamento y al Gobierno una parte significativa de
sus funciones» para trasladarlas a los entes federados), resalta el autor la consecuencia
mds relevante de dicho proceso, a saber: que la ley estatal deja de ser vélida en los 4m-
bitos atribuidos a las regiones y a las comunidades. Bélgica ha transitado en menos de
veinticinco afios del Estado unitario al Estado federal, y ello, subraya, de forma paci-
fica, pero el federalismo resultante es un federalismo «asimétrico». En efecto, mientras
en el norte y en el este del pais el acento descentralizador se pone sobre la comunidad,
en el centro se hace sobre la regién, y en el sur hay un desdoblamiento entre autori-
dades regionales y comunitarias, con preferencia de las primeras.

En el dltimo apartado, sobre las instituciones a la biisqueda de equilibrio, resefia in-
suficiencias manifiestas del nuevo sistema: la financiaciéon de la Comunidad francesa,
el sistema de reparticién de las competencias residuales y el nuevo sistema de rela-
ciones internacionales. Para el analista foraneo, estas dos tltimas resultan particular-
mente interesantes: en cuanto a las competencias residuales, la reforma de la CB opta
por el sistema de atribucién a los entes federados, pero tanto las comunidades como las
regiones lo son, y no se especifica el reparto entre ellos, con los serios problemas a que
previsiblemente ello dari lugar; y, respecto a las relaciones exteriores, la regla exis-
tente hasta la fecha, «divididos en el interior pero unidos en el exterior», esto es, repre-
sentacion exterior {inica, cambia con el nuevo sistema hasta haber siete representa-
ciones internacionales (la del Estado, la de las tres Regiones y la de las tres
Comunidades); la respuesta a como puede funcionar este nuevo entramado la confia el
autor a varios elementos: a la expectativa de si las partes que componen el conjunto
serdn capaces de ponerse de acuerdo entre ellas antes de acceder al exterior, a la de si el
poder federal verd reconocido su derecho a sustituir a las autoridades regionales en los
casos en que asi se establezca de modo especifico, etc.

Pero més all4 de las cuestiones de técnica constitucional, por asi llamarlas, se en-
cuentra lo realmente importante, lo que subyace a todo el esfuerzo desplegado hasta
ahora. Es lo que el autor resume en la especie de breve epilogo conque pone fin al ar-
ticulo, y que nosotros transcribimos aqui en su prictica literalidad porque, con
mucho, resulta lo més significativo del breve trabajo. La virtualidad de la férmula fe-
deral es expuesta al inicio del articulo por el profesor belga: es una férmula «que per-
mite responder a las inquietudes de una sociedad que sin duda esta dividida, pero que
quiere creer en las ventajas, incluso en los beneficios de una existencia comiin». Co-
herentemente, la pregunta que se hace al final, tras el anélisis de las insuficiencias y
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las soluciones que conllevan los nuevos preceptos constitucionales, es: «;Tienen los
belgas la voluntad de vivir juntos?». Si asi fuera, las instituciones federales les pro-
porcionan los medios para ello. Pero tales instituciones son, en si mismas, neutras: el
resultado positivo de su uso depende de la utilizacién que de ellas hagan las partes.
En este sentido recuerda el autor lo que entre los belgas se va convirtiendo en una
cita clasica: el llamamiento del malhadado rey Balduino a la practica por los belgas
del «civismo federal», lo que —apostilla el propio Delpérée— «es una manera de in-
dicar que las instituciones valen lo que de ellas hacen los hombres». Asf es: si las
usan con lealtad y cooperan, la reforma federal habra sido un éxito, y los belgas
«daran testimonio en un continente europeo que se encuentra él mismo en vias de fe-
deralizacion». Si en vez de ello contienden y se separan, «dardn la razén a quienes
consideraron que Bélgica no ha sido més que un accidente en la historia, que no ha
podido resistir, a finales del siglo XX, el ascenso de los nacionalismos reductores y ha
estallado en fragmentos, pese a los corsés institucionales, bajo la presion de co-
rrientes centrifugas». La conclusién de lo expuesto es de una evidencia palmaria,
como pone de manifiesto el autor cuando finaliza afirmando, con un deje tanto de es-
peranza como de expectativa, que el futuro de aquel pais pertenece mas que nunca —
en el idioma original suena mas rotundo: «plus que jamais»—a los propios belgas.—
César Aguado Renedo.

DER STAAT, 33. Volumen 1994, Cuaderno 3

OTT0 DEPENHEUER: Setzt Demokratie Wohlstand voraus?, pags. 329-350.

En el contexto de las dudas suscitadas por el reciente proceso de unificacién ale-
mana, sobre todo en relacién con la recesién econémica en los Linder de la antigua
DDR que estd haciendo volver los ojos a sus ciudadanos, otrora ilusionados con el
logro de sus libertades democraticas, hacia las ideologias del pasado, el autor se pre-
gunta si la democracia puede sélo funcionar bajo determinadas condiciones de bie-
nestar. En definitiva, desde el punto de vista constitucional, lo que se plantea es la cues-
tién de si la legitimidad de una forma politica —en concreto de la democracia liberal—
descansa en su éxito econdémico y, en el caso de que sea asi, cuéles son las consecuen-
cias constitucionales que de ello se extraen.

Guardando distancias respecto de lo que se denomina «positivismo ciego a la rea-
lidad social», el articulo afirma la relevancia constitucional del debate que plantea. Las
condiciones extrajuridicas, ya sea de tipo econémico, social o ético, que son presu-
puesto de la existencia y correcto funcionamiento de la democracia, pasan a ser, de esta
manera, legitimo contenido del esfuerzo teérico del Derecho del Estado.

Adentrandose en el andlisis de dichos condicionamientos, se afirma que la demo-
cracia presupone la existencia de una cierta homogeneidad ética y social entre los ciu-
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dadanos. De la misma manera que el debate sobre la homogeneidad ética ha sido for-
malmente resuelto a través del recurso a la idea de un consenso fundamental en el seno
de las sociedades pluralistas, el autor se pregunta si en la democracia ha de existir un
«consenso econdmico fundamental» que le sirva de presupuesto.

Una vez realizadas diversas constataciones empiricas de la relacién existente entre
democracia y bienestar, el autor propone llevar a cabo una formulacién tedrico-siste-
matica de dicha vinculacién. El debate sobre las condiciones sociales de la politica es
tan viejo como el estudio de la politica; asi, Aristételes afirmaba ya en su dia que la
clase media es la mejor garantfa de una democracia estable y duradera. Tanto la po-
breza como la excesiva riqueza son contrarias al establecimiento de un orden politico
basado en la democracia y en la libertad.

La conclusién de que el bienestar constituye, por tanto, un presupuesto de la de-
mocracia conduce al planteamiento de la cuestién de cuél sea la responsabilidad del Es-
tado en relacién con el bienestar de los ciudadanos, pregunta que constituye el niicleo
del articulo recensionado desde el punto de vista del Derecho Constitucional. La exis-
tencia, el alcance y los instrumentos de la responsabilidad estatal respecto a las condi-
ciones econdmicas y sociales son el objeto de la reflexion tedrica contenida en el ar-
ticulo, al hilo de la cual se plantean interesantes cuestiones juridico-constitucionales,
como por ejemplo la interpretacién de la clausula del Estado social presente en la Ley
Fundamental.

Partiendo de una 6ptica liberal, el autor se sirve en su exposicion de una considera-
cidn de la teoria liberal democratica en la que aparecen hermanados democracia y mer-
cado libre, como elementos de un mismo tronco en la historia de las ideas, la cual en-
cuentra su 1aiz en el individualismo y el racionalismo filoséfico. Asi, el modelo ideal
que sirve como punto de partida es aquel en el que la funcién del Estado de cara al bie-
nestar se reduce a la ausencia de intervencién en el mercado.

Sin embargo, tras la constatacién de que el liberalismo econémico es incapaz por si
solo de producir un orden social justo, se pone de manifiesto la necesidad de que el Es-
tado asuma una cierta responsabilidad. La cldusula del Estado social es el reconoci-
miento juridico-constitucional de dicha responsabilidad y el Tribunal Constitucional
Federal, interpretando dicha cldusula, ha afirmado la obligacién del Estado de garan-
tizar los presupuestos reales de los derechos de libertad, sin los cuales los derechos ca-
recen de valor.

El autor se pregunta, sin embargo, por qué esta obligacion del Estado se establece
de forma tan indubitada si nos encontramos en un orden politico y social basado en el
individuo. Estableciendo un paralelismo con los presupuestos éticos de la democracia,
entiende que si en el campo de las ideas una intervencién estatal seria considerada
inadmisible y rechazada por contrariar los dogmas de la libertad de conciencia y opi-
nion, falta una justificacién suficiente para aceptar una intervencion en el campo de la
economia. En ese sentido, la argumentacioén del Tribunal Constitucional Federal es ta-
chada de insuficiente. Si la libertad juridica no tiene valor cuando no se dan las condi-
ciones materiales para su ejercicio, eso significa negar al Derecho cualquier virtualidad
para configurar la realidad. Consiguientemente, el autor afirma el valor de la libertad
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considerada independientemente de sus condicionamientos sociales y niega que la
clausula de Estado social constituya un principio de legitimacién del sistema.

Por tanto, sin negar la importancia de la preocupacién estatal por el bienestar, la re-
lega a un lugar secundario. Es decir, el autor afirma la existencia de una responsabi-
lidad estatal, pero con un alcance limitado por los propios principios del sistema. Acto
seguido se refuerza la misma tesis, que no podemos dejar de considerar como liberal, a
través de un analisis de los instrumentos de los que dispone el Estado para hacer frente
a dicha responsabilidad.

Los instrumentos de un Estado democratico de cara a la garantia del bienestar eco-
némico y social, excluida una intervencion directa en la economia que afectarfa a la
esencia democritica del propio Estado, son bastante limitados. Por un lado, nos encon-
tramos con la legislacion, que es incapaz por si sola de crear el bienestar, y por otro
lado tenemos la préctica politica, que tampoco puede crear el bienestar, aunque puede
favorecer las condiciones que sirven de marco a la prosperidad econémica, sobre todo
a través de la reduccién de tensiones sociales, favoreciendo la homogeneidad social y
sus efectos sin€rgicos. De todas formas, aunque el Estado tuviera en sus manos instru-
mentos mas efectivos, la inteligencia politica desaconseja una identificacién muy es-
trecha entre politica y economia, ya que en ese caso una crisis econémica podria con-
ducir a la crisis del sistema politico. Asi pues, afirma el autor, el Estado no puede
asumir una responsabilidad directa sobre el bienestar, y si lo hace, termina poniéndose
en peligro a si mismo.

Aunque el Derecho y la politica no puedan garantizar el bienestar, ello no debe lle-
varnos, segin el articulo, a negar toda interaccion entre uno y otro polo. La cuestion es
que dicha interaccién puede producirse tanto en un sentido emancipatorio, cuando la si-
tuacién econémica es buena, como en un sentido regresivo, cuando la situacién es
mala. La realidad de la regresién social en el Oeste, junto al retraso en la llegada del
bienestar en el Este, hace que el debate sobre los peligros de la democracia cobre cada
vez una mayor actualidad.

A la vista de todo lo dicho, ¢l articulo concluye afirmando que la democracia se
funda en el demos. Dicho de otra forma, la existencia de unos ciudadanos auténomos y
amantes de la libertad es lo tinico que puede asegurar la pervivencia y la estabilidad de
la democracia. En este sentido, el Estado tiene muy poco que hacer para favorecer el
ethos democrético de los ciudadanos, es més, ciertas actuaciones estatales pueden tener
el efecto contrario. La asuncién cada vez mayor de responsabilidades por parte del Es-
tado contribuye, segiin el autor, a crear un tipo de ciudadano asistido y tutelado que, al
no tener que preocuparse de sus problemas, tiende a su vez a despreocuparse de los
problemas comunes. La conclusién final es, por tanto, que sdlo contando con ciuda-
danos que asumen su responsabilidad frente a si mismos y frente a la comunidad, puede
la democracia tener éxito, no sélo en los buenos tiempos, sino también en los malos.—
Oscar Sdnchez Murioz
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THE UNIVERSITY OF CHICAGO LAW REVIEW, vol. 61, pags. 1-39
DANIEL J. MELTZER: Harmless Error and Constitutional Remedies.

Con la expresién «harmless error doctrine» se hace referencia en el derecho pro-
cesal norteamericano a la doctrina jurisprudencial de conformidad con la cual los
errores de poca entidad o inofensivos (inocuos, no lesivos: harmless) que hayan po-
dido producirse en el transcurso de un proceso no provocaran por si solos, en apela-
cidn, la revocacion de la sentencia recaida en tal proceso. El Tribunal de segunda ins-
tancia considerard que el error es «inofensivo» si, tras el examen de las actuaciones,
cabe concluir que no afectd a derechos sustantivos de las partes y que no influyé en el
resultado final del litigio. Esta doctrina tiene peso fundamental en el dambito de los
procesos penales, aunque también es de aplicacién, con matices, a los litigios de ca-
racter civil. Aparte de este desarrollo jurisprudencial, las leyes procesales federales
contienen alguna referencia en cuanto al tratamiento que debe recibir el error de esta
naturaleza. Asi, segin las normas de procedimiento penal, los tribunales hardn caso
omiso de todo error, defecto, irregularidad o desviacién que no afecte a derechos sus-
tantivos [Fed.R.Crim.P. 7(c), 52].

Esta doctrina, de aplicacién en los litigios que tienen lugar ante los tribunales fede-
rales, varfa en su aplicacién a los juicios estatales. Esto es asi, entre otras razones,
porque las jurisdicciones estatales y federal se configuran como sistemas judiciales se-
parados; no obstante, cuando los tribunales estatales aplican normas de derecho federal
o, mis en general, deciden cuestiones de derecho federal, estdn sujetos a las pautas
marcadas por el derecho federal y, en esta medida, al case law federal. Veinticinco
afios atras, el Tribunal Supremo establecid en al caso Chapman v. California 1a regla de
que el error que afectase al derecho constitucional federal, producido en un juicio penal
estatal, seria causa de revocacion de la condena impuesta a menos que el Estado pu-
diera demostrar, més alla de toda duda razonable, que ese error era inofensivo (harm-
less). De Chapman... podian deducirse dos consecuencias —dicho de otra forma, con-
tenia dos ioldings—para los tribunales estatales: una primera, que el error que afecta al
derecho constitucional federal puede, en algunos casos, ser irrelevante y, segunda, que
son las reglas federales las que rigen para la apreciacion de la lesividad del error.

Ninguna de estas consecuencias era revolucionaria. En los juicios penales debe vi-
gilarse con especial rigor que no se produzcan irregularidades tales que puedan lesionar
derechos garantizados por la Constitucién. Sin embargo, y ese es el asunto que Meltzer
se propone examinar en este articulo, no esté clara la fuente de la que el Tribunal de-
duce la regla concreta: la de la necesaria revocacion de la condena y la carga de probar
que se vuelca en el Estado. Si el Tribunal la hubiera deducido de algiin precepto o prin-
cipio constitucional no habria problema, puesto que viene en ayuda la clausula de su-
premacia del derecho federal. Pero de la forma en que el Tribunal enuncié la regia, se
desprendia que ésta quedaba sujeta a cualquier modificacién que el Congreso pudiera
introducir en un futuro (y entonces no se trataba de un constitutional precedent inmune
ala accién del legislador) y que su fin era més bien el de garantizar, mediante una regla
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de procedimiento, el respeto de los tribunales estatales al derecho federal, la eficacia de
los derechos constitucionales en los procesos penales, y la uniformidad de criterios
entre tribunales a la hora de apreciar si determinada irregularidad deberia ser tolerada o
no. Si, en definitiva, se trataba de una pura regla procesal se advertian ya algunas difi-
cultades, puesto que como el juez Harlan habria de poner de relieve en su voto disi-
dente en Chapman..., el Tribunal Supremo carece de autoridad para imponer reglas
procesales infraconstitucionales a los Estados.

En cualquier caso, la regla, en cuanto que medida razonable, se ha mantenido
desde entonces, pero sigue siendo un misterio la fuente de la que el Tribunal la dedujo.
(En virtud de qué obliga? El problema principal, que el autor destaca, es su aparente in-
compatibilidad con un precedente previo —de 1894 y atin vigente— en virtud del cual
el Tribunal Supremo declaré que la Constitucién no garantiza a los acusados, en juicios
penales, el derecho a apelar la sentencia. El establecimiento o no de la segunda ins-
tancia queda al arbitrio del legislador, que serd ademds quien provea los oportunos re-
cursos. Si la segunda instancia no es obligada, si puede no existir, ;cémo es que las
condenas impuestas en un procedimiento en que hubo una irregularidad constitucional-
mente relevante deben ser revocadas?, ;por qué via?, ;debe abrirse la apelacion alli
donde no esta prevista ni es obligada?

Puesto que no es posible resumir siquiera la linea de razonamiento que el autor
sigue en este articulo, revelaremos al menos la conclusién a la que llega, que es, sobre
todo, una propuesta conceptual: si Chapman... no puede considerarse un constitutional
precedent en sentido estricto, porque nada en la Constituciéon permite deducir la regia
en cuanto tal y, ademds, no es reconciliable con la premisa de que la apelacion, segiin
la Constitucién, no es un derecho del condenado en un juicio penal, optemos por consi-
derarlo como regla de constitutional common law, puro derecho de creacién judicial,
justificado en este caso por el fin de preservar el standard que el derecho federal esta-
blece en relacién con el tratamiento de las irregularidades en los procesos. Se impide
asi que tal standard resulte desvirtuado por la prictica de los tribunales estatales, que
bien facilmente podrian diluir su eficacia por la via de considerar sisteméticamente
«inofensivos» los errores que afectan al derecho federal en el curso de los procesos que
deciden.—M.* Angeles Ahumada Ruiz
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