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I. INTRODUCCION

La juventud es un estado, pero, a su vez, una actitud. Este hecho no consti-
tuye una excepcion en el ambito constitucional. La juventud de nuestra
constitucion no dependera de los anos que han pasado desde su entrada en
vigor sino, sobre todo, de su capacidad de adaptacion a los nuevos tiempos.
Una constituciéon de reciente promulgacion puede ser tremendamente
atemporal mientras que otra consolidada puede estar a la vanguardia.

El objeto de mi articulo sera analizar la influencia de los mecanismos indi-
rectos de actualizacion en materia constitucional. En este sentido, encon-
tramos una clausula que permite a nuestra Constitucion actualizar los
derechos fundamentales de acuerdo con los tratados internacionales rati-
ficados por Espafia: el articulo 10.2 CE'.

En resumen, la labor interpretativa de los tribunales se ha visto afectada por
un cambio sustancial en la concepcion de los derechos fundamentales: la
proteccion multinivel. La esencia de este fenémeno, muy ligado a la globa-
lizacion en el ambito juridico, deviene en la convivencia de diferentes fuen-
tes de produccion del derecho dentro de un mismo ordenamiento juridico.
El clasico derecho de produccion interna interacciona con otra serie de
normas, de produccién externa, que a pesar de provenir de una instancia
internacional pasan a forman parte del ordenamiento juridico nacional.

El denominado «constitucionalismo multinivel» (o también «constitucio-
nalismo en red») aparece ligado a la nocién de «didlogo jurisdiccional».
Llegados a este punto, el articulo 10.2 CE se configura como un instru-
mento en pro de esta «integracion constitucional» en el sistema multinivel
de los derechos. A continuacién, y brevemente, haremos referencia a su
alcance para, acto seguido, centrarnos en analizar un riesgo percibido por
el derecho internacional de los Derechos Humanos. La solucién ante tal
riesgo dada por el propio derecho internacional sera clave para la pro-

1 Articulo 10.2 CE: las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracidn Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.
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puesta de reforma aportada. Por tltimo, haremos referencia a la labor del
constitucionalismo global en la configuracion de este sistema «multinivel».

La doctrina especializada ha venido entendiendo la prevision contenida en el
articulo 10.2 CE como un elemento que permite la incorporacion en el orde-
namiento juridico espanol de estandares de proteccion de los derechos deri-
vados de los instrumentos de proteccion de los DDHH ratificados por
Espana. Esta via de recepcion interna del derecho internacional esta intima-
mente conectada con la tradicional influencia del derecho internacional en
el constitucionalismo espanol desde el proceso constituyente. Por tanto, y
aunque sea el supuesto mas recurrente, encontramos, ademas de una influen-
cia judicial (a través del «didlogo jurisdiccional»), otra legislativa e, incluso,
ejecutiva. Asi, nos encontrariamos ante una prevision dirigida a la totalidad de
«6rganos del poder publico espafiol» que exige una obligacion de resultado.
En el caso espanol, ademas, durante el proceso constituyente prevalecio
una vision acritica (como fuente de legitimidad) en lo que a la influencia
de las constituciones de nuestro entorno se refiere (todo lo que procedia de
constituciones europeas era visto como lo democratico).

En la practica, el TC ha incluido, dentro del contenido del articulo 10.2
CE, a todas las normas del ordenamiento juridico en lo que a derechos
fundamentales y libertades publicas se refiere. Ademas, ha sido una exce-
lente via para la incorporacion de los niveles de proteccion contenidos en
algunos derechos del Convenio Europeo de Derechos Humanos integran-
do, a su vez, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y comportandose, en la practica, como una clausula de actuali-
zacion de los derechos constitucionales”. Pero, ;qué ocurre si el estandar
de proteccion internacional es inferior al interno?

Nuestra hipotesis de partida sera que una constitucion joven es una adap-
tada a las nuevas realidades y para su consecucion tiene una gran impor-
tancia el papel de los mecanismos de interpretacion conforme al derecho
internacional. La mayoria de las nuevas realidades, incluyendo la evolu-
cion de los derechos, pasan, inevitablemente, por dar una respuesta global

2 Enlo relativo a la posibilidad de extension de los derechos constitucionales via jurisprudencia
del TEDH ver Rodriguez, 2001: 293.
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entre los Estados de nuestro entorno. En cambio, las virtudes de un cons-
titucionalismo globalizado muy apegado a la generacion millennial no
puede olvidar los logros conseguidos por las generaciones anteriores y, en
este sentido, deberia supeditar cualquier evolucién al respeto del estandar
mas elevado de proteccion de los derechos fundamentales.

II. LA MAYOR PROTECCION COMO REMEDIO
PARA LUCHAR CONTRA LA REGRESION®

Con caracter general, los Convenios de proteccion de los Derechos
Humanos otorgan un nivel de protecciéon que todos los Estados parte
tienen que alcanzar y pueden superar. Del principio de subsidiariedad
deriva la condicion de los tratados internacionales de proteccion de los
Derechos Humanos como un minimo comun de protecciéon. La razoén
radica en la diversidad de Estados signatarios y en la necesidad de fijjar
unas bases comunes a todos ellos. La consideracion de los tratados inter-
nacionales de proteccion de los DDHH como minimo comun ha llevado
a que la mayoria de los sistemas de proteccion internacional de los DDHH
fijen clausulas para impedir que esta caracteristica suponga una traba en
la evolucion de estos derechos.

La légica imperante en la configuraciéon de la «clausula de la mayor
proteccion de los Derechos Humanos» la encontramos en su primer
antecedente, una de las reformas de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT)". Esta organizacién se encontré ante una dicotomia una
vez finalizada la II Guerra Mundial: ampliar los Estados parte (debido a
su futura incorporaciéon, como agencia especializada, en la incipiente
Organizacion de Naciones Unidas) sin limitar la proteccion y el grado
de cumplimiento. No solo bastaba con una disminucion de los estanda-
res de los derechos consagrados en la OI'T original para que la amplia-

3 Los primeros estudios sobre la regresion de los Derechos Humanos y su mayor proteccion
puede verse en Linos, 2004: 603-654 y Rodriguez, 2015: 75-102. Ademas, este apartado se
basa en el andlisis del primer antecedente de la clausula de la mayor protecciéon que puede
verse en Sanchez-Molina, 2018a: 375-391 y Sanchez-Molina, 2018b: 81.

4 Declaracion de Filadelfia de 10 de mayo de 1944. Ver Alkema, 1998: 53 y Muray, 2001: 62.
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ci6n tuviese éxito sino que se tendria que evitar, a su vez, que esta reduc-
ci6n favoreciese la rebaja de estandares en aquellos Estados industriali-
zados. Mientras que una disminucién de los estandares existentes en la
OIT podria haber afectado al prestigio de la funcién normatwa y, por lo tanto,
alienar a los paises industrializados, su mantenimiento podria haber dejado
prdcticamente sin sentido el compromiso de aquellos Estados menos desarro-
llados que, materialmente, no podian alcanzar el nivel de proteccién

fijado (Chebali, 1989: 205).

A la Constitucion de la OIT le siguieron otras disposiciones en la mayoria
de tratados internacionales de proteccion de los DDHH, entre los que se
encuentra el articulo 53 del CEDH”. La logica, en la mayoria de estos, es
similar aunque su alcance varia dependiendo del instrumento internacio-
nal en el que se enclave (en cada caso la clausula tendra una «personali-
dad» propia)’. En este sentido presentamos una propuesta que trataria,
precisamente, de incorporar a nuestra Constitucion esta logica originaria

5  Entre otros, ademas del Convenio Europeo de Proteccién de los Derechos Humanos, la Con-
vencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, la
Carta Social Europea, la Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion racial, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos, la Convencion sobre la eliminacién de todas formas de discriminacion contra
la mujer, el Convenio sobre Prohibiciones o Restricciones en el Empleo de Ciertas Armas
Convencionales que Pueden Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscrimina-
dos, la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
la Convencién de Derechos del Nino, la Convencién internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familias, la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad, la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea
y la Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra las desaparicio-
nes forzadas.

6  Por ejemplo, mientras que el art. 29.b CADH ha sido interpretado, por el Convenio, como
una férmula para incorporar al contenido de los derechos de la Convencién Americana aque-
llos otros estandares de proteccidn mas altos siguiendo la teoria pro homine. Por el contrario, cl
caracter sui generis de la Union Europea (destacando el principio de primacia) no ha impedido
que, a pesar de la existencia de la clausula contenida en el art. 53 CDFUE, existan niveles de
proteccion de derechos inferiores y cuyo limite estaria formado por el respeto a la identidad
nacional de los Estados miembros. Como fue puesto de relieve en el Gaso Melloni en relacién
con la imposibilidad de condicionar la entrega de un condenado en otro Estado miembro a la
existencia de un estandar nacional mas alto, en este caso, en el contenido procesal del derecho
a la tutela judicial efectiva (sin incluir el nivel constitucional espaiiol que exige la repeticion del
juicio en los casos de condenados en ausencia).
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de la Constitucion de la OIT e incorporada, poco después, al texto del
CEDH. De este modo se estaria blindando la recepciéon nacional via
10.2 CE para implementar, y no restringir, los derechos constitucionales
internos. Esto pasaria por anadir esta puntualizacion en el articulo 10.2
CE: en mingin caso dicha interpretacion servird para limitar el nwel de proteccion
interno existente.

La propuesta realizada puede parecer, a primera vista, accesoria. De
hecho, los 6rganos del poder publico espanol deberian cumplir, al inter-
pretar normas o jurisprudencia de tratados internacionales sobre DDHH
ratificados por Espaia, la clausula internacional de la mayor proteccion.
En caso contrario, a nuestro modo de ver, se estaria violando el propio
tratado al no respetarse sus propias previsiones. Asi, y aunque pudiera
resultar paradojico, si cualquier 6rgano espanol hiciese un uso del CEDH
que 1mplicase una disminucién del estandar nacional y que, a su vez, res-
petase el nivel de proteccion otorgado por el propio Convenio (y por la
jurisprudencia del TEDH), estaria violando el mismo (a pesar de que no
quede afectado el minimo comun de proteccion).

El problema surge cuando se comprueba que la aplicacion teérica, en el
caso de la clausula contenida en el articulo 53 CEDH, difiere de su apli-
cacion practica. En este sentido, el nulo desarrollo jurisprudencial que
ha tenido por parte del TEDH ha llevado a que la doctrina especializada
se refiera a ella como la clausula «ignorada», «invisible» o «ritual»
(Schabas, 2015: 903 y Rachovitsa, 2016: 49). Concretamente, sorprende
que un principio de prevalencia previsto en los tratados de Derechos Humanos apenas
haya suscitado interés en la jurisprudencia y doctrina’. Desde la década de los
ochenta hasta la actualidad la escasa doctrina que ha tratado esta pro-
blematica destaca la invisibilidad de la clausula de la mayor proteccién
de los DDHH. Nos encontramos, por lo tanto, ante una clausula que no
ha gozado de eficacia practica. La asignacion de estos adjetivos no es

7 T herefore, 1t comes as a surprise that one principle on precedence provided for in human rights treaties has
attracted little attention in case law and literature. Quince anos antes, Sieghart se habia mostrado en
la misma linea que Alkema, 1998: 41. (que asi lo indica en su estudio) al afirmar que None of
the competent independent international institutions has so far expressed any views on the interpretation or
application of any of these provisions en Sieghart, 1983: 109.
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casual sino que devienen de la aplicacion de la clausula de la mayor
proteccion por parte de la jurisprudencia del TEDH.

En primer lugar, sorprende, en el Caso Open Door and Dublin Well Woman,
la respuesta del TEDH a la invocacion que el Gobierno Irlandés hace de
la clausula de la mayor proteccion. El fin, junto con el articulo 17
CEDH, seria impedir una interpretaciéon de un determinado derecho
convencional que conlleve la restriccién de otro, éste nacional®. Lo que
esta en juego es la consideracion de si la libertad de informar sobre la
existencia de clinicas abortivas en Reino Unido (donde la practica es
legal) iria en contra de la protecciéon de la vida de los no nacidos confor-
me a la legislacion irlandesa. Para dar una respuesta a esta problematica,
el TEDH no se centr6 en dar una respuesta adecuada a la argumenta-
ci6n del gobierno en virtud de la clausula de la mayor proteccion sino
que, tras realizar el correspondiente juicio de proporcionalidad, fallo
sobre la base de que la injerencia era demasiado amplia y desproporcio-
nada al realizar la prohibicién de comunicacién de manera general’,
Ademas, ante la alegacion del Gobierno el Tribunal respondio que la
injerencia del gobierno no prevenia la practica de abortos por ciudada-
nas irlandesas en el extranjero ya que la informacion dada, por la socie-
dad que se ocupaba del asesoramiento, estaba disponible si se hubiese
atendido a otros recursos'’.

Lo mas interesante para nuestro objeto de estudio es el tratamiento de la clau-
sula por el TEDH. En este caso el Gobierno irlandés, en uno de sus argumen-
tos de defensa, tratdé de usar la clausula para impedir una interpretacion del

8 T he Government, invoking Articles 17 and 60 (art. 17, art. 60) of the Convention, have submitted that Arti-
cle 10 (art. 10) should not be interpreted in such a manner as to limit, destroy or derogate from the right to life
of the unborn which enjoys special protection under Irish law, Caso Open Door y Dublin Well Woman
c. Irlanda, § 78.

Invocando los articulos 17 y 60 del Convenio, el Gobierno aducia que no debe interpretarse el articulo 10
de tal manera que quede limitado o destruido el derecho a la vida de los no nacidos, a los que el Derecho
rlandés concede una proteccion especial, o que el mismo se vea perjudicado. Caso Open Door y Dub-
lin Well Woman c. Irlanda, Summary by the Spanish Cortes Generales, pag. 4. En linea:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-164651

9 QGaso Open Door y Dublin Well Woman c. Irlanda, § 73.

10 Gaso Open Door y Dublin Well Woman c. Irlanda, § 79.
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articulo 10 CEDH que restringiese, en su opinion, la regulaciéon nacional de
proteccion del derecho de vida de los no nacidos. Aun estando de acuerdo con
el fallo del tribunal, que derivo de una correcta aplicacion del juicio de pro-
porcionalidad, la respuesta del Tribunal al argumento del Gobierno se nos
presenta como una oportunidad perdida para el desarrollo practico de la
clausula. Esta, por lo tanto, hubiese sido una buena oportunidad para que
el Tribunal hubiese incidido en las vicisitudes que derivan de esta clausula
y, en su caso, hubiese establecido un criterio que fijase, con caracter general,
las situaciones que quedarian tanto comprendidas como excluidas del
ambito de aplicacion del articulo 53 CEDH. Esta actitud es complice con la
aplicacion practica que ha llevado a considerarla como «la clausula ignorada».
En cambio, esimamos imprescindible la elaboracion jurisprudencial de un
precepto fundamental en la construccion de un sistema europeo de proteccion
de los Derechos Humanos integrado en la diversidad de estandares.

En segundo lugar, y en épocas mas recientes (2008), el TEDH volvi6 a
dejar pasar una buena oportunidad para delimitar la aplicacién de la clau-
sula en un ambito que es ciertamente suz generis: el derecho de la Unién
Europea. En este caso, la parte demandante (que reclama el asilo) conect6
la Directiva 2004/83/CE con el nivel de proteccion que deberia otorgar
Estrasburgo en base a que la denegacion de la peticion de asilo vulneraria
la prohibicién de recibir tratados inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH).
Asi, la argumentacion de esta parte, usando para ello el articulo 53
CEDH, se rechazé en la necesidad de que Estrasburgo otorgase un nivel
de proteccion igual o superior al de la directiva''. En virtud de este razo-
namiento, la directiva pasaria a ser el nuevo minimo comun de proteccién
y la proteccion convencional tendria que ser igual o superior. El Gobierno
britanico, por su parte, rechaza esta interpretacion del articulo 53 CEDH
al considerar que entre sus finalidades no se encontraba la necesidad de
los Estados parte de otorgar un nivel de protecciéon mayor que el estable-
cido en el Convenio sino que este era un ambito que corresponderia, en

11 Finally, the applicant relied on Council Directive 2004/83/EC and submutted that under Article 53 of the
Convention the level of protection offered by the Convention had to be equal or higher to that in the Directive.
Caso NA v. Reino Unido, 2008, § 100.
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su caso, al TJUE". Dichos argumentos no cuentan con la réplica del

TEDH que lleg6, por otros medios, a la consideraciéon de violacion del
articulo 3 CEDH.

No ha sido hasta el ano 2014 cuando el TEDH ha dado algunas pin-
celadas de lo que seria una incipiente construccion de la clausula de la
mayor protecciéon aunque, todavia, de un modo indirecto. En el Caso
National Union of Rail, Maritime and Transport Workers c. Reino Unido, la
opinion concurrente del juez Wojtyczek refleja una posicion muy suge-
rente dentro de la doctrina del Tribunal: e/ Convenio contempla en esta
disposicion una situacion en la que diferentes instrumentos pueden proporcionar un
mayor nivel de proteccion que el propio Convenio”. A través de esta afirma-
cion, en la que el juez muestra que el Convenio «claramente» permite
que otros instrumentos internacionales de proteccion de los Derechos
Humanos otorguen una proteccién mas alta, y anade expresamente: no
puede considerarse un ejemplo de_fragmentacion, ni mucho menos de incoherencia,
del derecho internacional sino que limita el riesgo de contradiccion con otros tra-
tados. Esta vision, en opinion del juez, dejaria extramuros de la condi-
cion de conflicto cualquier situacién en la que otro tratado internacio-
nal fijara un mayor estandar de proteccion pero, en cambio, el grado
de proteccion otorgado por el TEDH no pasaria automaticamente a
incluir aquellas normas, mas protectoras, establecidas por otros instru-
mentos internacionales que obligue, a su vez, a los Estados parte del
Convenio. Asi, recuerda que el TEDH continuaria siendo el guardiin
del catdlogo limitado de derechos protegidos por la norma minima establecida en el
Convenio y, a continuacion, indica la necesidad de tener en cuenta la
conexion existente entre Derechos Humanos por lo que muy a menudo
los derechos humanos pueden colisionar y en estas situaciones, la elevacion de los

12 As to the applicant’s reliance on Directive 2004/83/EC (see paragraphs 51 and 100 above), the Government
observed that Article 53 of the Convention did not prevent Contracting Parties from providing a lugher level of
protection than that provided for by the Convention. The interpretation of the Directive was primarily for the Eu-
ropean Court of Fustice and ultimately could be subject to supervision by the Court (Bosphorus Hava Yollar
Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland [GCJ, no. 45036/98, ECHR 2005-VI). Caso NA v. Reino
Unido, 2008, § 105.

13 Caso National Union of Rail, Maritime and Transport Workers c. Reino Unido, opinién concurrente
del juez Wojtyczek, § 3.
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estdndares de proteccion de un derecho puede conducir a la reduccion en el nivel de
proteccion de otro.

Por tanto, consideramos que una reforma de la Constitucion deberia com-
pletar esta laguna estableciendo un limite a la «anterpretacion conforme» en
pro de la mayor proteccion de los derechos fundamentales recogidos en
nuestra Constitucion. En cambio, la racionalizacion de este sistema multini-
vel no puede construirse, en exclusiva, desde los Estados sino que requerira
de una respuesta global. En el siguiente apartado nos referiremos a uno de
los fenémenos construidos para tal fin: el constitucionalismo global.

ITII. EL. CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

Dar una respuesta a lo que se entiende por constitucionalizar el derecho
mternacional no es tarea sencilla. De hecho, la doctrina ha destacado la
ambigiiedad del término por su capacidad de describir diferentes fenome-
nos'*. A esta ambigiiedad, o abstraccién, se le suma el habitual desconoci-
miento de su significado'. En realidad, ambas caracteristicas estdn estrecha-
mente relacionadas ya que, segin se indica, la proliferacion de estudios con
un alto componente de indeterminacion ha derivado en la escasez de otros
en los que se aporte una conceptualizaciéon al fenomeno. En esencia, algu-
nos autores critican la bisqueda de una justicia universal a través del cons-
titucionalismo global y prefieren eludir estos fines en sus investigaciones para
focalizarse en un analisis entre lo normativo y lo descriptivo (comparando el
ser y el deber ser). En concreto, como puede afectar el constitucionalismo a
la elaboracion de normas a nivel internacional, a los Estados miembros de
la comunidad internacional o a la solucién de conflictos'.

14 Also like fragmentation, the term means a variety of different things to different people and may describe a vari-
ety of different phenomena within international law. Cohen, 2012: 389.

15 Asilo indica Klabbers: Many international lawyers talk about the constitutionalization of international
law but do not seem to step down from abstract heights: many claim that international law ts going through
a process of constitucionalization, but few work out what this means —or could mean. Klabbers et al.,

2011: 3.

16  Estas impresiones en cuanto a la forma de aproximarse al estudio de la constitucionalizacién
global han sido puesta de relieve por Klabbers, Peters y Ulfstein. Al explicar su objetivo ante
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En nuestra opiniéon, conceptualizar un fenémeno tan diverso se antoja
tremendamente dificil. A pesar de esta posicion mantenida por un sector
de la doctrina, consideramos que entre los estudios sobre el constituciona-
lismo global se encuentran aportaciones muy relevantes que nos acerca-
ran, en ultima instancia, a nuestro objeto de estudio. Antes de ello, comen-
cemos por la «dificil» conceptualizacion. Segin indica la RAE, por
conceptualizar se entiende la reduccion de algo a un concepto o represen-
tacion mental. Por tanto, este proceso requerird un andlisis de las circuns-
tancias para determinar un patréon de actuaciéon acorde a la légica. Como
veremos, en el caso del constitucionalismo global (o internacional), a pesar
de encontrar una definiciéon aceptada, si profundizamos en el fenémeno
las posiciones de la doctrina divergen.

A través del constitucionalismo global se tratan de aplicar principios cons-
titucionales al derecho internacional. Esta definicion, que es pacifica entre
la doctrina, describe un fenémeno que, en ultima instancia, trata de elevar
el nivel de eficacia del derecho internacional'’. A partir de esta afirmaciéon
comienzan las divergencias: ¢se trata de aplicar todos los principios cons-
titucionales o solo algunos? ;Donde quedaria la democratizacién de estos
sistemas internacionales? iSe busca la configuracion de una constitucion
global? :Nos encontramos ante una verdadera constitucionalizacién o la
nomenclatura escogida para titular el fenémeno no es la correcta? ;Se
trata de un fenéomeno con tendencia universal o irremediablemente con-
dicionado a las diferentes velocidades de integracion?

Una parte de la doctrina ha percibido la constitucionalizacion como un
acto de fe (Bianchi, 2011: 405). Por un lado, impresiona la diversidad de
perspectivas ante un mismo fenémeno, que son consideradas divergencias
mas teoricas que reales. Por otro, llama la atencién que por un lado se
aludan a las dificultades para evitar una excesiva fragmentacion que difi-
cultaria la unidad del derecho internacional y, por otro, que ésta, la
unidad, quedara garantizada por este proceso de constitucionalizacion.

la presente investigacion parafrasean a Tribe en la bisqueda de hacer visible la invisible cons-
titucion internacional. Ver Klabbers ef al., 2011: 4.

17  Entre ellos, el principio de legalidad, la implementacion de checks and balances, la protecciéon de
los DDHH. Ver Peters y Armingeon, 2009: 388.
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De ahi lo de acto de fe. Nuestra hipotesis de partida dista un poco de ambas
lineas. No consideramos que la constitucionalizacion global constituya un
elemento definitivo en pro de la unidad del derecho internacional, pero
tampoco que el constitucionalismo global deba perseguir este fin. De
hecho, nuestra posicion parte de la existencia de elementos positivos en el
pluralismo normativo o lo que podriamos llamar una fragmentacion
racionalizada.

En cuanto a la constitucionalizaciéon, no nos mostramos tan pesimistas y
no creemos que constituya un acto de fe en todos los sentidos. Esta per-
cepcion se podria llegar a tener st consideramos que con ella se racionali-
zarian todas las incongruencias del derecho internacional, sin embargo,
no es una herramienta tan potente (al menos por el momento). Por otro
lado, tratar de implementar un sistema internacional a semejanza de la
construccion nacional seria un fracaso, no solo por la dificultad de encon-
trar elementos que legitimen democraticamente este nuevo orden juridico
internacional, como ya ha indicado una parte de la doctrina, sino tam-
bién, por la complejidad de enarbolar un sistema de estas caracteristicas y
con un caracter global. En este punto bastaria con analizar las reservas
que muchos Estados realizan a ciertos tratados internacionales o la deci-
sion de no ratificarlos. Ademas, ejemplos exitosos como la Unién Europea,
a pesar de las dificultades (véase las diferentes velocidades de integracion),
constituyen, hasta la fecha, una excepcién a nivel global.

En cambio, esta perspectiva se modera drasticamente si le exigimos un
poco menos a este fenomeno. Se puede plantear, como se ha hecho, si el
nombre otorgado es el mas conveniente aunque sin entrar, por nuestra
parte, en disputas entre internacionalistas y constitucionalistas al entender
que nuestras disciplinas tienen cada vez mas puntos en comun por la evo-
lucion del derecho nacional e internacional, sobre todo en el ambito de la
proteccion internacional de los Derechos Humanos (al que nos referire-
mos mas adelante). El punto de partida pasa por entender que el constitu-
cionalismo global (o internacional) trata de racionalizar, en la medida de
sus posibilidades, no solo la relacion entre diferentes sistemas internacio-
nales (tanto regionales como universales) sino entre €stos y los propios
Estados. Esta conexion triangular facilitaria el entendimiento de un feno-
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meno complejo y del que no pretendemos buscar una racionalizacion en
su totalidad. Por ello, trataremos de describir la posicion de la doctrina
sobre la constitucionalizacion internacional para, acto seguido, conectarla
con la mayor proteccion de los derechos.

El constitucionalismo global, al igual que el constitucionalismo (estatal),
constituye una teoria, esto es, una construcciéon mental de la realidad'.
Dicha construccion no gozaria de eficacia sin una agenda con la que
ponerla en practica. Asi, algunos autores entienden el constitucionalismo
global como una planificacién para la aplicacion gradual de elementos
constitucionalistas en el ambito internacional (entre los que se encontra-
ria la proteccion de los DDHH) (Peters, 2018: 3). Esta agenda no seria
solamente académica sino también politica y, como se ha apuntado,
trataria de mejorar la efectividad y la justicia del orden juridico internacional (Peters,

2018: 4).

La diferenciacion entre una agenda politica y otra académica no es baladi.
En nuestra opinion, se asemeja a la divergencia entre el ser y el deber ser de
la constitucionalizacion. Por tanto, la agenda politica quedaria mas vincula-
da al realismo mientras que la académica al idealismo, tratando de propo-
ner elementos que produzcan una mejora'’. En definitiva, la combinacién
entre el ser y el deber ser debe regir los estudios del constitucionalismo
global si entendemos el fendmeno como un proceso todavia construccion.

En esta linea se muestra una doctrina, al considerar que uno de los objetivos
del constitucionalismo global seria favorecer la consolidacion de una agenda
normativa a nivel internacional, promover una mayor integracion asi como
un control juridico del ambito politico. Para ello, como se sabe, se utilizaran
elementos propios del constitucionalismo doméstico. Esta técnica de racio-
nalizacion de la pluralidad normativa contaria, ademas, con algunos ele-

18  Tal y como indica Allot: Constitutionalism is a theory, that is to say, a mental ordering of the reality with-
in which particular society constitutes itlself Allot, 2002: 344.

19 Advancing the cause of world constitutionalism —or any other mode of international utopianismrequires a
combination of political realism and intellectual imagination. The outline of a transnational, cross-cultural
project along these lines ts suggested in the introduction to this collection of essays. Johnston, 2005: 27.
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mentos esenciales para dar sentido a este desarrollo, entre los que se encuen-
tra la integracién a través de la proteccion de los Derechos Humanos™.

En contra de lo que pudiera parecer a primera vista, y como hemos intro-
ducido, el constitucionalismo global no buscaria una homologaciéon com-
pleta del modelo estatal en el ambito internacional. En ningun caso la
defensa de un constitucionalismo global en el ambito del derecho interna-
cional podria considerarse el apoyo de un Estado global. Por tanto, los
defensores del constitucionalismo global amparan la aplicacion de logicas
constitucionales mas alla del ambito nacional pero, a su vez, lo separan de
un intento de configuracién de un orden juridico mundial. La btsqueda
de un orden juridico mundial estaria vinculado a corrientes unitarias
mientras que la constitucionalizacion global buscaria, precisamente, racio-
nalizar el pluralismo normativo dandole la vuelta a la, por lo general,
denostada fragmentacion (Fassbender, 2007: 311). En este sentido, alguna
doctrina entiende por constitucionalismo la fijaciéon de un «orden juridico
jerarquicamente estructurado» basandose en la nocion de Constitucion
pero no derivada de su primacia sino de su efecto racionalizador y limita-
tivo del poder (Werner, 2007: 353). Estos dos elementos, uno racionaliza-
dor y otro limitativo, seran analizados a continuacion.

El constitucionalismo global constituiria una via para explicar la formula-
ci6én de un nuevo razonamiento legal’. Este cambio, a nuestro parecer y
de acuerdo con una doctrina, es el que habria producido una verdadera
revolucion en el derecho internacional convencional. No es tarea facil
imaginar cuales podrian ser las lineas maestras de este nuevo razonamien-
to y nuestro trabajo dista de ser tan ambicioso. Este nuevo razonamiento
deviene de la nueva funcién del derecho internacional (sobre todo regional
y, en menor medida, universal) y contribuyen a su consecucion tanto los
propios sistemas internacionales como los Estados.

20  El desarrollo del constitucionalismo internacional o global estaria estaria encaminado, ade-
mas, al avance de la unidad (en este punto discrepamos, como posteriormente argumentare-
mos), a un entendimiento de la soberania alejada de una perspectiva nacionalista o la flexibi-
lizacion del consentimiento estatal para su avance. Werner, 2007: 330.

21  Esta cambio en el modelo de razonamiento aportado por la constitucionalizacién global ha
sido apreciado por Werner, 2007: 331.
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En este cambio de paradigma intervienen diversos factores que podemos
resumirlos en la internacionalizacion de los ordenamientos internos y la
constitucionalizacion de los sistemas internacionales (Klabbers et al., 2011:
11). La deconstitucionalizacién interna, debido a la pérdida de elementos
constitucionales nacionales por el avance de la gobernanza multinivel, nos
lleva a otra de las consecuencias del constitucionalismo global: la reorde-
nacion de estos elementos constitucionales nacionales perdidos. En resu-
men, y basandonos en lo aportado por algunos autores: las constiluciones
estatales no pueden regular mds la totalidad de la gobernanza de una forma comprensi-
va (Peters, 2018: 12). Por tanto, el constitucionalismo estatal, por si solo, se
veria incapacitado para regular un «orden basico completo» (Peters, 2018:
12). Este nuevo paradigma podria racionalizarse a través de la constitucio-
nalizacion global («constitucionalizaciébn compensatoria») lo que preven-
dria el vaciamiento de ciertos principios constitucionales nacionales (el
principio constitucional de democracia, legalidad, seguridad juridica y
organizacion del territorio) (Peters, 2018: 13).

También, algunos autores se refieren a la constitucionalizacién como una
adaptacion progresiva de los principios de interpretacion teleologica y
eficacia (art. 31.1 de la Convencion de Viena) (Arcari, 2016: 70).
Relacionado con lo anterior, es imprescindible en la racionalizacion la
introduccion de elementos en pro de la solucion de conflictos causados por
el pluralismo normativo. Dentro de la constitucionalizacion desde esta
perspectiva, la doctrina se ha hecho eco de tres reglas: de cortesia, de
jerarquia y de abstencién constitucional®. Entre las tres, la de cortesia
constitucional es, a su vez, la que mas se aproxima a nuestro ambito de
estudio™.

A través de las reglas de cortesia constitucional pretenden la solucion de
conflictos haciéndose constar la preferencia de unos actores sobre otros.
En el ambito de los Derechos Humanos, segin se indica, ha tomado la

22 En csta primera parte nos referiremos a las aportaciones de Cohen, 2012.

23 Aunque también se encuentran las reglas de jerarquia y abstenciéon constitucional. Mientras
que por reglas de jerarquia constitucional se hace referencia a la prevalencia de unas normas
sobre otras, por abstencién, en cambio, como su nombre indica, se incide en la necesidad de
no resolver ciertos conflictos via doctrina legal sino politicamente. Ver Gohen, 2012: 391-394.
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forma de doctrinas tales como la del margen de apreciacién o la subsidia-
riedad”’. El origen de la clausula de la mayor proteccién deviene del prin-
cipio de subsidiariedad. En realidad, su uso deberia ser una obligacion
derivada de tal principio aunque, del modo que hemos podido compro-
bar, deviene del sistema juridico en el que quede enclavado y de la aplica-
cion efectiva que haga el 6rgano fiscalizador.

Pero el constitucionalismo global no solo busca la racionalizacion del plu-
ralismo normativo sino, también, la legitimacion y limitacion del poder.
Dentro del primero encontramos la tendencia legitimadora del poder. En
este sentido, una doctrina ha considerado que la forma mas correcta de
cumplir con esta regla es la justificacion en términos de una teoria del constitu-
cionalismo (Allot, 2002: 343). Dentro del segundo, la minimizacion de la
politica introducida por la tendencia globalizadora (Peters, 2018: 13). A
pesar de que esta tendencia ha sido criticada por un sector de la doctrina,
nuestra posicion dista de estas consideraciones al entender que concurre
otra perspectiva positiva.

La introduccion de elementos constitucionales en el ambito internacional,
como puede observarse en los denominados microconstitucionalismos, ha faci-
litado, por un lado, la democratizaciéon internacional y, por otro, la dismi-
nucion de la intervencion politica estatal a la hora de hacer valer las
decisiones de estos 6rganos internacionales®. Ello nos llevaria a entender
una relaciéon multinivel con un alto componente de conexién administra-
tiva y ello, en nuestra opiniéon, no mermaria la democracia en la toma de
decisiones. Este debate entre la prevalencia entre la concepcion politica
versus legal se ha visto como la lucha por la prevalencia del proceso demo-

24 One way constitutions resolve conflicts within a regime 1s by dictating when certain actors will have to grant
comaty to the decisions of other actors. [...] In human rights law, such constitutional comaty rules have taken the
Jorm of requirements to exhaust local remedies’ and doctrines like margins of appreciation, subsidiarity, and
complementarity. Each of these rules is designed to grant a certain amount of space to other actors (usually
states) to operate in their own way. Cohen, 2012: 390.

25  Entre los elementos tendentes a tal fin encontramos la capacidad sancionatoria a un Estado
por incumplimiento de un tratado, la interpretaciéon conforme, la cesiéon de competencias a un
ente supranacional (como es el caso de la UE), el principio de subsidiariedad (dentro de los que
enmarcamos ¢l margen de apreciaciéon o la clausula de la mayor proteccion) o la interpreta-
ci6n evolutiva. Peters, 2018: 14.
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cratico (en el primer caso) y la proteccion judicial (incluyendo en esta la
férmula mas pertinente en aras de proteger los derechos)™. Los riesgos de
este ultimo, visto por algiin sector doctrinal como «aristocracia judicial
global» creemos que no concurren, por lo menos en aquellos sistemas de
proteccion multinivel de proteccion de los DDHH o en el caso de la Union
Europea.

Otro elemento muy relevante en la constitucionalizacion global, y que conec-
ta tanto con la limitacién como con la legitimacion, es la individualizacion en
la proteccion de los derechos a nivel internacional. Esta tendencia constitu-
cionalista en el ambito internacional y, en particular, su marcado caracter en
el campo de los Derechos Humanos guarda relacion, a su vez, con un cambio
en su perspectiva. Los sistemas internacionales de proteccion de los Derechos
Humanos giran, en la actualidad, en torno a los individuos. Esta individuali-
zacion ha transformado el derecho internacional, humanizando la soberania,
otorgandole elementos constitucionalistas. El constitucionalismo estatal pone
en el centro de su construccion al individuo, la proteccion de los derechos
fundamentales da prueba de ello (Peters, 2018: 6).

El constitucionalismo global se nos presenta como una excelente via para
racionalizar el nuevo orden internacional (tras la revolucion en el derecho
internacional convencional). Sin embargo, como indicamos anteriormen-
te, nuestro trabajo dista de pretender explicar este razonamiento legal en
su totalidad. En cambio, st podemos intuir el cambio producido en ciertos
sistemas regionales, como los derivados del CEDH, la CDFUE vy la
CADH. Este nuevo razonamiento deviene de la nueva funcion del dere-
cho internacional (sobre todo regional y, en menor medida, universal) y
contribuyen a su consecucion tanto los propios sistemas internacionales
como los Estados.

26 Del modo que indica Peters (basandose, a su vez, en Bellamy): e/ constitucionalismo politico asume
que las personas discrepan razonablemente [...] sobre resultados substantivos [..] por lo que el
proceso democratico mismo es mas legitimo y efectivo que el judicial, y que, por tanto, el proceso
democrdtico, no los derechos, es el centro de la constitucionalizacion. En contraste, el constitucionalismo legalis-
ta asume que la sociedad puede llegar a un consenso racional que se expresa mejor en términos de unos derechos
basicos que son mejor protegidos por las cortes. Peters, 2018: 15.
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En este cambio de paradigma intervienen diversos factores que podemos
resumirlos en la internacionalizaciéon de los ordenamientos internos y en
la constitucionalizacién de los sistemas internacionales. La deconstitucio-
nalizacion interna, debido a la pérdida de elementos constitucionales
nacionales por el avance de la gobernanza multinivel, nos lleva a otra de
las consecuencias del constitucionalismo global: la reordenacion de estos
elementos constitucionales nacionales perdidos. En resumen, y basando-
nos en lo aportado por algunos autores: «las Constituciones estatales no
pueden regular mas la totalidad de la gobernanza de una forma compren-
siva». Por tanto, el constitucionalismo estatal, por si solo, se veria incapa-
citado para regular un «orden basico completo». Este nuevo paradigma
podria racionalizarse a través de la constitucionalizacion global («constitu-
cionalizacién compensatoria») lo que prevendria el vaciamiento de ciertos
principios constitucionales nacionales (el principio constitucional de
democracia, legalidad, seguridad juridica y organizacion del territorio).

IV. CONCLUSIONES

En la conclusion comenzamos con una de las primeras afirmaciones de la
introduccion: la juventud de nuestra constituciéon no dependera de los
anos que han pasado desde su entrada en vigor sino, sobre todo, de su
capacidad de adaptacién a los nuevos tiempos. Por tanto, evitamos defen-
der la mutacion constitucional pero si, en cambio, la evolucion interpreta-
tiva de las normas constitucionales, en especial de los derechos, a través

del derecho internacional de los DDHH.

La generacion mullennial y las constituciones contemporaneas cuentan con
un punto en comun: la tendencia globalizadora. Al igual que la revolucién
tecnologica ha devenido en un mundo interconectado, el constitucionalis-
mo contemporaneo se ve influenciado por este hecho. Para comprobarlo
no hace falta mas que teclear en cualquier buscador sobre casos paradig-
maticos tanto de derecho internacional o supranacional como de constitu-
ciones o jurisprudencia de Estados de nuestro entorno. Ademas, como
hemos apuntado, la Constituciéon Espanola de 1978 cuenta con un meca-
nismo para incorporar elementos internacionales al contenido de los dere-
chos fundamentales: el articulo 10.2 CE.
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La posibilidad de que, a través de este mecanismo, la CE pueda estar a la
vanguardia en el ambito de los derechos, a través de la interpretacion
conforme del Tribunal Constitucional, es, a su vez, su mayor riesgo. Esta
interconexién no siempre fomenta la mayor proteccion. Del mismo modo,
las nuevas férmulas de acceder a la informacion por parte de los ciudada-
nos de nuestra generacion puede llevar a estar mal informados. Parado-
jicamente, el acceso a mayores recursos no implica, necesariamente, una
mejor informacion (véase el Caso de Cambridge Analylica).

Por todo ello, en el presente capitulo hemos pretendido tratar dos elemen-
tos imprescindibles para cohabitar esa tendencia globalizadora en dere-
chos y la pérdida de los estandares de proteccién conseguidos con el
transcurso del tiempo: la clausula de la mayor proteccion y el constitucio-
nalismo global. Asi, una constitucion joven es una adaptada a las nuevas
realidades y para su consecucion tiene una gran importancia el papel de
los mecanismos de interpretacion conforme al derecho internacional.

En definitiva, y con el objetivo de resumir el presente capitulo en una frase:
una juventud universal merece estar amparada por un constitucionalismo
global que garantice solidamente la clausula de la mayor proteccion.
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