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La revista Nuevos Horizontes del Derecho Constitucional pretende dar a
conocer anualmente las tesis doctorales ya defendidas en Espana.

La creacion de la misma responde a dos anhelos principales. Por un lado,
aspira a ser la herramienta que permita a quienes estén interesados en
este ambito de conocimiento disponer de forma resumida del contenido
esencial de una parte sustancial de las tesis que se vayan defendiendo en
Espana. Y, por el otro, pretende ser un altavoz a traves del cual los nuevos
doctores difundan las conclusiones e implicaciones tedrico-practicas de
sus recientes investigaciones.

Asimismo, la singularidad de la tematica quiere extenderse también a la
forma de presentar los contenidos. Por ello, los autores han tenido que se-
guir una directriz, una recomendacion y una solucion de posibilidad para
redactar los textos que aqui se ofrecen al lector.

La directriz es la ausencia casi total de notas a pie de pagina, pues como
quiera que es posible acudir a las fuentes originales, se ha decidido apostar
por un formato que permita una lectura lo mas agil posible.

La sugerencia es la de convertir la introduccion en una suerte de resumen
del entorno personal y sociopolitico que les llevo a iniciar su investigacion
cientifica. Texto y contexto son, a nuestro entender, elementos esenciales que
nos permiten comprender mejor los matices de toda produccion intelectual.

Y la solucion de posibilidad reside en que, excepcionalmente, los autores
pueden incluir aquellas partes de la investigacion doctoral que versen sobre
el mismo objeto de estudio y no hayan sido incorporadas en la tesis pero
que hayan sido publicadas. Aunque casi siempre tesis doctoral e investi-
gacion doctoral son términos equivalentes, puede no ser asi, de manera
que creemos pertinente adoptar una cierta laxitud con el objetivo de que
el resumen permita el mejor entendimiento posible del objeto de estudio
analizado y de las conclusiones a las que dicho nuevo doctor ha llegado.

No quisiéramos dejar pasar la oportunidad de manifestar nuestro agradeci-
miento a los comentaristas y miembros del comité cientifico del Seminario
Nuevos Horizontes del Derecho Constitucional. Sin su inmensa generosidad,
ninguna de las ediciones hubiera sido posible, asi como tampoco el nacimien-
to de la presente revista.

Por tltimo, nos gustaria cerrar estas breves lineas con un sentido recono-
cimiento. La Fundacion Manuel Giménez Abad nacio6 por la barbarie de ETA,
pero no lo hizo para luchar directamente contra el terrorismo sino con el
objetivo de preservar y mejorar nuestra democracia parlamentaria que éste
queria derrotar. Gracias a las versadas manos de su actual Secretario General,
José Tudela Aranda, la Fundacion es hoy uno de los mayores y mas dindmicos
polos de atraccion de conocimiento, debate sosegado, difusion de saberes y
apoyo a modestos proyectos como el Seminario y esta Revista.

Direccion
Daniel Fernandez Cafiueto
Pablo Guerrero Vazquez
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1. El presente trabajo es un resumen de mi tesis doctoral defendida en la Universidad de
Sevilla. Si el lector desea un analisis en profundidad o consultar el aparato bibliografico
utilizado puede consultarse SinchHeEz-MoLiNa, Pablo (2021): La «mayor proteccién» como
criterio racionalizador de la fragmentacion de los derechos humanos en el constitucio-
nalismo global. Thompson Reuters Aranzadi.
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NOTA BIOGRAFICA:

Pablo Sanchez Molina obtiene el titulo de Licenciado en Derecho por la Univer-
sidad de Malaga en el afio 2011. Tras ello, comienza su carrera investigadora (bajo
la tutela del Dr. Angel Rodriguez) en el ambito del Derecho Constitucional con
la defensa, en el ano 2012, de una memoria de licenciatura titulada “Europa y la
Constitucion: la idea europea en las Cortes Constituyentes de 1978 y en las refor-
mas constitucionales de 1992 y 2011”. En el afio 2013 obtiene el titulo de Master
en Derecho Constitucional por el Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les - Universidad Internacional Menéndez Pelayo. Asimismo, ha realizado unas
estancias en el Instituto Universitario Europeo de Florencia bajo el paraguas de
Academia de Derecho Europeo, en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Berkeley y en el Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho
Internacional (Heidelberg).

Ha estado contratado por la Universidad de Sevilla, en calidad de Personal In-
vestigador en Formacion, a través del programa de becas de la Obra Social “la
Caixa” para doctorados en universidades espafnolas habiendo realizado una tesis
doctoral cum laude que lleva como titulo “La «mayor proteccion» como criterio
racionalizador de la fragmentacion de los Derechos Humanos en el constitucio-
nalismo global” (defendida en diciembre de 2019). En la actualidad esta contra-
tado por la Universidad de Malaga, como Profesor Ayudante Doctor en el Area
de Derecho Constitucional.

I. EVOLUCION CRONOLOGICA DE LA INVESTIGACION:
DE LA TESINA A LA TESIS DOCTORAL

No estamos descubriendo la poélvora si admitimos que el resultado final de una
investigacion suele distar de la idea inicial. Este hecho dista de ser indeseable, por
el contrario, es una buena noticia. Admitir la evolucion de una investigacion es
corroborar su madurez. Si, por el contrario, un investigador no evoluciona de la
mano de su investigacion no estaremos ante un verdadero trabajo de ese calado.

En nuestra opinion, investigar es mas que corroborar varias hipotesis. Es cierto
que las hipotesis son esenciales en cualquier investigacion, pero creemos que
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son el medio y no constituyen un fin en si mismo. Plantearse diferentes hipotesis
y el afan por comprobarlas acttian como el combustible que nos hace avanzar.
Es cierto que la finalidad de una investigacion es argumentar en base a derecho
una respuesta afirmativa, negativa o incluso eclécticas a las hipotesis iniciales,
pero también es muy importante lo aprendido por el investigador en este camino.

Como apuntabamos, la energia en la investigacion la suministra el interés en re-
solver una o varias hipoétesis y, precisamente, en nuestro trabajo se trataron de
resolver un gran numero. Estas, como veremos, parten de un origen (y a partir
de ese momento todo comienza a fluir). En cambio, como apuntabamos al final
del parrafo anterior, no consideramos que dar solucion a las hipétesis planteadas
sea lo mas importante en la realizacion de una tesis doctoral. Sin duda, lo més
importante son las habilidades que un trabajo de este calado aporta a quien lo
realiza. Entre estas habilidades, imprescindibles para el devenir de una carrera
investigadora, destacan la mejora de la lectura, la escritura, la argumentacion, la
capacidad de empatizar con ideas no compartidas o la humildad, pues hay tra-
bajos impresionantes por el ancho mundo del Derecho Constitucional. A su vez,
la posibilidad de acudir a otras universidades a investigar contribuye a alcanzar
una vision cosmopolita del mundo y valorar su diversidad, también juridica.

La investigacion juridica no, es mas, ni menos, que leer y escribir. En nuestro
caso ha supuesto un enriquecimiento tanto personal como profesional, habiendo
interiorizado las habilidades anteriormente expuestas. Sin duda, el doctorado ha
supuesto una experiencia vital. Esta percepcion se ve acrecentada por el prin-
cipal cambio de rumbo que hizo que la idea inicial se modificara por lo que es
el trabajo final (tuvo lugar tras nuestra primera estancia de investigacion, en la
Universidad de California, Berkeley).

Un investigador no debe perder de vista estos matices que hacen grande la in-
vestigacion que se le encomienda y que constituyen una fuente de inspiracion
para el devenir de este tipo de trabajos que son a la vez solitarios y sociables. El
dia a dia en la biblioteca es, a veces, dificil y solitario, pero, por el contrario, el
contacto con la comunidad cientifica, la posibilidad de conocer otras culturas
académicas y el dialogo con los autores a través de las lecturas de sus libros y
articulos constituyen un valor afiadido a esta pasion convertida en profesion.

Sin querer partir de una falsa modestia, simplemente poner al lector en contexto
y evitarle sorpresas, nuestra tesis doctoral no es perfecta ni resuelve aspectos
imprescindibles para el devenir del Derecho Constitucional. La verdad es que
este nunca ha sido nuestro objetivo, sino que el principal ha sido aprender y en
ese camino, y con una magnifica direccion, todo ha ido fluyendo. Utilizando un
simil que, en ocasiones, utiliza mi director, el despegue se inicio segun lo espe-
rado, aunque con algo de retraso, algunas turbulencias han aparecido durante
el viaje, pero nada importante y, en cambio, el aterrizaje ha sido declarado de
emergencia (al parecer, esto no dista mucho de ser lo mas habitual). Este trabajo,
al fin, ha llegado a buen puerto, pero no debemos auto enganarnos. El camino de
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un investigador nunca se acaba, siempre queda espacio para el conocimiento y
lo mejor de este &mbito es que cuanto mas vas avanzando, te vas dando cuenta
su inmensidad, de la inmensidad del conocimiento.

El primer paso consistié en encontrar un ambito de actuacion, en buscar una
primera hipotesis. Para ello, tras acabar la licenciatura en derecho decidimos
empezar por la realizacion de una tesina de investigacion®. Este hito es de impor-
tancia por dos motivos. En primer lugar, porque la tesina de licenciatura cons-
tituyo nuestro primer acercamiento a la investigacion y, por tanto, nos permitio
aprender las técnicas investigadoras de primera mano. Y, en segundo lugar, por
el tema a tratar: la influencia de Europa en el proceso constituyente y las dos
reformas de la Constitucion Espanola.

Aquel trabajo trataba de demostrar la existencia de una cierta «idea de Europa»
tanto en el proceso constituyente como en las dos reformas constitucionales
posteriores. Esta hipotesis se confirmo en tres vertientes. Una consecuencia de
la influencia europea en el proceso constituyente de 1978 fue la calidad juridica
y el caracter mixto de nuestro texto constitucional. La presencia del constitu-
cionalismo europeo hizo que nuestra Construccion fuera mas original de lo que
a primera vista pueda parecer, ya que entremezcla las técnicas acogidas de las
constituciones europeas adaptadas al caso concreto de Espana, y a esto le afiade
técnicas propias de gran originalidad, como es el caso de las Comunidades Auto-
nomas. La influencia de las técnicas europeas combinadas con técnicas originales
hace que nuestra Constitucion tenga un gran componente de mestizaje.

La importancia de este estudio dista de encontrarse solo en sus conclusiones,
sino en el florecimiento de una forma de percibir el derecho constitucional que
ha sido muy importante en el desarrollo de nuestra tesis doctoral: la globalizacion
del derecho. Consideramos que un investigador en el Siglo XXI, y mas adn si se
centra en los DDHH, debe estar muy pendiente en las evoluciones internacionales
ya que estas tendran un gran impacto en las regulaciones internas. No podemos
perder de vista, se destaco a lo largo de esta tesis doctoral, que el clasico derecho
de produccion interna ha pasado a interaccionar con otra serie de normas, de
produccion externa, que ha revolucionado el mundo del derecho.

No es lo mismo la denominacion que el contenido, pero, incluso, podemos ir mas
alla al apreciar la diferente aplicacion de una misma norma dependiendo del
sistema juridico en el que se incardine. En definitiva, como ya adelant6 Ortega
y Gasset en el transcurso de los debates constituyentes de la II Reptblica, pero
sigue estando plenamente vigente: el «abecedario juridico» es comtn a todos los

2. SANCHEZ-MoLINA, Pablo (2012): Europa y la Constitucion: la idea europea de en las Cortes Cons-
tituyentes de 1978 y en las reformas constitucionales de 1992 y 2011, Memoria de licenciatura,
inédito.
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pueblos, y que la originalidad de cada cual consiste sobre todo en la combinacion
de dichas «letras»®.

Con esta leccion aprendida durante un ano dejamos la investigacion de lado para
cursar el Master del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y la Uni-
versidad Internacional Menéndez Pelayo. Tras este importante paso, en el que
pudimos centrarnos en los ambitos esenciales de nuestra disciplina y hubo uno
que nos llamo¢ la atencion: la proteccion internacional de los DDHH. Comenzamos
a acercarnos a este ambito a través del derecho de sufragio contenido en el art.
23 CE y las otras formulas de participacion del art. 9.2 CE. De hecho, el Trabajo
Fin de Master presentado iba en esta linea al centrarse en las Elecciones al Par-
lamento Europeo, concretamente, en la transposicion en Espafa de las Directivas
93/109/CE y 2013/1/UE*.

Es cierto que el objeto de estudio se centr6 en la Union Europea, pero, también,
constituy6 nuestra primera aproximacion al analisis de un derecho en un ambito
supranacional. De hecho, en esta linea continuamos con otras publicaciones®. A
partir de ese momento decidimos dar el primer giro a nuestra linea de investi-
gacion y, para ello, comenzamos con la doctrina del margen de apreciacion en el
TEDH. Los primeros trabajos se centraron en analizar los dos ambitos, el electoral
y la doctrina del margen de apreciacion®.

La idea de comenzar con la doctrina del «margen de apreciacion nacional» sur-
gio por las dificultades de considerar la jurisprudencia que contenia este tipo de
pronunciamientos como aplicable por terceros Estados. Al iniciar la busqueda de
un tema de investigacion que estuviera englobado en la proteccion internacional

3. «Este articulo o el otro, es decir, las piezas del aparato gubernamental, podran haber sido
incluso transcritas de cartas forasteras. {No faltaba mas! El abecedario juridico, las piezas del
edificio civil son hoy comunes a todos los pueblos y usar otros sonidos elementales no fuere
sino arcaismo o extravagancia. La originalidad, pues, s6lo ha de existir en la combinaciéon. No
son las letras sueltas sino el enjambre de la palabra quien porta el sentido de quien es o no es
original», intervencion de José OrtEGA v GasseT en el Pleno del Congreso de los diputados en
la sesion de 4 de septiembre de 1931, Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes, citado
por Oscar Arzaca ViiLaamiL (2005), en Derecho politico espanol segun la Constitucion de 1978
I, Constitucion y Fuentes del Derecho, 3% Ed, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Pag. 261.

4. SincHEzZ-MoLINA, Pablo (2013): Elecciones al Parlamento Europeo, Directiva 93/09/CE y Direc-
tiva 2013/1/UE. Analisis y necesidad de adaptacion del ordenamiento juridico espanol, Trabajo
Fin de Master en Derecho Constitucional del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y la
Universidad Internacional Menéndez Pelayo, inédito.

5. SANCHEZ-MoLINA, Pablo (2016): “El derecho de sufragio de los extranjeros: un analisis compara-
do” en Revista Europea de Derechos Fundamentales, n° 27, pags. 355-379.

6. SANcHEZ-MoLINa, Pablo (2014): “El margen de apreciacion nacional en las sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos relativas al derecho a elecciones libres” en Revista Estudios
de Deusto, volumen 62/1 de 2014. Pags. 371-386. Y Sanchez-Molina, Pablo (2016): “Margen de
apreciacion nacional (en los sistemas de proteccion internacional de los Derechos Humanos)”
en Eunomia: revista en cultura de la legalidad, Tirant Lo Blanch, n°9, octubre 2015 - marzo
2016. Pags. 224-231.
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de los Derechos Humanos nos dimos cuenta de la existencia de muchas y muy
buenas investigaciones sobre la doctrina del «margen de apreciacion nacional»
que, segan el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), con-
cede a los Estados parte el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Sin
embargo, nos sorprendio que la doctrina juridica no se haya ocupado, con muy
pocas excepciones, del importante problema que encierra el uso de esta técnica
que, a su vez, pueden hacer los tribunales nacionales de los Estados parte.

La idea que impregnaba nuestro primer proyecto de tesis que se ha mantenido
durante todo el desarrollo del trabajo, es la posibilidad de que, mediante la remi-
sion de los tribunales nacionales al margen de apreciacion que otorga el Tribunal
de Estrasburgo, se limite la proteccion constitucional interna de determinados
derechos. Esa practica es, ademas, doblemente paraddjica, pues el margen de
apreciacion supone una deferencia del TEDH a un Estado miembro porque cree
que sus tribunales nacionales estan en mejor disposicion, por su cercania a los
hechos, para apreciar o no la necesidad de una restriccion y elaborar su propio
estandar de proteccion. Por lo que no parece coherente que, mediante la aplica-
cion interna de esa doctrina, los tribunales nacionales de otro Estado miembro
renuncien a tomar la decision que, por los mismos criterios de mejor disposicion
y cercania, le habria correspondido tomar.

Este riesgo de mal uso de la doctrina del margen de apreciacion consumio el
primer afio de nuestra investigacion y nos sirvié para ahondar en un ambito com-
plicado desde un aspecto concreto. A su vez, nos conecto con otro de los puntos
cardinales de este trabajo: la clausula contenida en el art. 53 CEDH. De hecho, el
analisis de la doctrina del margen de apreciacion y su conexion con la regresion
de los DDHH ha dejado de erigirse en solitario como la preocupacion central de
nuestro trabajo, que ahora se encuentra compartida con otros problemas que
pasaremos a introducir en los siguientes parrafos.

La clausula contenida en el articulo 53 CEDH llamé nuestra atencion por sus
peculiares caracteristicas. Si partimos, en exclusiva, de los beneficios de los sis-
temas internacionales de proteccion de los Derechos Humanos corre el riesgo de
pasar desapercibida, pero si nos planteamos los riegos acapara un primer plano.
Su redaccion es sencilla: «Ninguna de las disposiciones del presente Convenio
se interpretara en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos
y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes
de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ésta
sea parte». Pero si ahondamos en sus caracteristicas y funcionamiento encon-
tramos una interesante combinacion de aristas que cambid nuestra perspectiva
del trabajo y nos dejo absortos.

En analisis de la clausula de la mayor proteccion del CEDH ocupa un capitulo
de los cinco en los que se divide nuestra tesis doctoral, pero no es el prime-
ro de ellos. Tras las investigaciones previas y el analisis del uso de la doctrina
del margen de apreciacion, el art. 53 CEDH fue el siguiente siguiendo un orden

La mayor proteccion de los derechos humanos.
Pablo Sanchez-Molina 110



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°©2 2022 iNDICE

temporal y ha sido el primer aspecto que, tras profundizar en €l, ha ocupado un
lugar importante en nuestro trabajo. Atn asi, ya hemos adelantado que no es el
primer capitulo. Su inclusion como capitulo tercero, como veremos, no se debe
a su menor importancia sino, precisamente, a que avances en la investigacion
nos llevaron a profundizar en otros aspectos que, en una correcta presentacion
sistematica, deben preceder a este para facilitar una mejor comprension global
de toda la problematica a la que nos hemos enfrentado.

Lo mas sorprendente del analisis de esta clausula, que trata de evitar que no
se respete el principio de subsidiariedad es la distancia entre su construccion
teodrica y su aplicacion practica. La légica de su inclusion es la misma que la de
su primer antecedente, al que nos referiremos a continuacion. En definitiva,
a su través se pretendia articular una formula para permitir la fijacion en un
texto, en este caso el CEDH, de estandares de proteccion que pudieran alcanzar
todos los Estados parte y, por otro, respetar el principio de subsidiariedad del
Convenio sobre la maxima de que constituye un minimo comun de proteccion.
Sin embargo, en la practica, se ha convertido en una clausula olvidada que no
ha sido activada por el TEDH.

Lo que pretende la clausula de mayor proteccion del art. 53 CEDH es, en Gltima
instancia, que se respete la configuracion de este instrumento internacional
como un suelo de proteccion que ningun Estado pueda limitar (con la excep-
cion de la doctrina del margen de apreciacion nacional citada anteriormente).
En cambio, el riesgo de incumplimiento no es solo este. No defendemos que
la labor del TEDH como garante de que los Estados parte respeten el nivel de
proteccion contenido en los derechos del CEDH sea menor; pero sobre esta
cuestion existen numerosas investigaciones. La doctrina, en muchas ocasiones,
se ha centrado en analizar el contenido de un derecho concreto, incluyendo su
contenido a tenor del propio precepto como de la jurisprudencia del TEDH y
que, como hemos hecho referencia, combina pronunciamientos extensivos con
otros mas restrictivos.

Defendemos que ademas del riesgo, digamos, tradicional, encontramos otro:
que los Estados puedan utilizar los instrumentos internacionales para limitar
su proteccion interna, aunque sin violar con ello el minimo comun de protec-
cion recogido en un tratado internacional de proteccion de los DDHH, en este
caso el del CEDH. En esas ocasiones, aunque un Estado parte no infringiera el
minimo establecido por el Convenio, si lo utilizaria para limitar derechos mas
protegidos por su propio ordenamiento. La logica seria diferente a las violacio-
nes tradicionales, al respetarse el contenido minimo, segun el Convenio, de un
derecho sustantivo concreto.

Encontramos dos vertientes dentro del art. 53 CEDH, una nacional y otra in-
terna internacional. Al analizar teéricamente el contenido de la clausula, tanto
de la del Convenio como de otros instrumentos internacionales, hemos com-
probado sus diferentes «personalidades». Nuestra hipoétesis sobre las diferentes

La mayor proteccion de los derechos humanos.
Pablo Sanchez-Molina 111



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°©2 2022 iNDICE

«personalidades» explica el diferente comportamiento de clausulas de mayor
proteccion muy similares, dependiendo del ordenamiento juridico en el que se
enclaven. En el caso del art. 53 CEDH sus peculiaridades son dos. A ambas ya
hemos tenido ocasion de referirnos: la primera, la diferencia entre su configura-
cién tedrica y su aplicacion practica; la segunda, el contenido de la prohibicion de
limitacion a la que se refiere que, en el caso del CEDH, ademas de incluir el dere-
cho interno (vertiente nacional) incluye aquellos otros tratados internacionales
que haya ratificado una Alta Parte Contratante (vertiente interna internacional).

A pesar de que el art. 53 CEDH parece un precepto claro y conciso, su aplicacion
practica es sumamente complicada. Como «saving clause», no esta pensada para
blindar el contenido interno de los derechos, sino que busca, en exclusiva, evitar
un mal uso del CEDH, lo que no impide que cualquier Estado parte, en virtud
del principio de subsidiariedad, acometa por via interpretativa o, directamente,
a través de una modificacion normativa, la reduccion del nivel de proteccion
interno de un determinado derecho.

Por otro lado, la situacién se vuelve atin mas compleja cuando nos encontramos
ante casos en los que se combinan méas de un derecho. En estos casos complica-
dos la mayor proteccion de un derecho conlleva la limitacion de otros y la clausula
analizada perderia su efectividad. Si a ello se le suma su inexistente aplicacion
por el TEDH, nos podriamos llegar a preguntar para qué sirve en realidad. Es un
interrogante que quedo sin resolver en ese momento de la investigacion. Para
comprender el sentido de este tipo de previsiones habra que avanzar ain mas en
el desarrollo de nuestro trabajo.

El siguiente giro de nuestra investigacion consisti6 en localizar el origen de la
clausula de la mayor protecciéon de los DDHH. Para lograr adentrarnos en las
fuentes primarias que nos han permitido conocer el nacimiento de esta figura
ha sido clave nuestra estancia de investigacion en la Universidad de California,
Berkeley. En esta universidad tuvimos la oportunidad de acercarnos a un gran
numero de autores que, atando cabos, nos permitiéo conocer uno de los descu-
brimientos mas interesante de toda nuestra investigacion sobre el primer ins-
trumento internacional que recogi6 la clausula y los motivos de dicha inclusién
dentro de un derecho internacional muy cambiante.

Este descubrimiento partio de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, y la diferencia entre las limitaciones intrinsecas y extrinsecas. Las
primeras buscan evitar un menoscabo de las normas de un tratado, prohibiendo,
por ejemplo, el abuso de derecho. Las segundas, las limitaciones extrinsecas,
pretenden evitar que un tratado pueda menoscabar normas de otro. Precisa-
mente esta es una de las finalidades de la clausula de la mayor protecciéon en
el campo de los DDHH, aunque, como veremos, todo dependera del sistema
internacional ante el que nos encontremos.
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Una vez enmarcada conceptualmente la clausula de mayor proteccion dentro
del derecho de los tratados, estuvimos en condiciones de datar su origen: una
reforma de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).
Pero, como hemos indicado, lo mas fascinante son los motivos de su inclusion.
Hasta el momento nos hemos limitado a describir la clausula en el CEDH y su
construccion teorica basada en impedir que el propio Convenio se utilice para
limitar regulaciones mas protectoras de los Estados que respetarian, en tltima
instancia, tanto el principio de subsidiariedad como su consideracion como un
minimo comuan de proteccion. En cambio, lo que nos ha aportado el conocer el
origen de la clausula ha ido mas alla, permitiéndonos conectar uno de los momen-
tos mas relevantes en la construccion del derecho internacional contemporaneo
con nuestro objeto de estudio.

Asi, en fechas cercanas a la finalizacion de la II Guerra Mundial, en la ciudad de
Filadelfia, se decidi6 incorporar a la Constitucion de la OIT una prevision decisiva
para la posterior expansion de este instrumento internacional. La incorporacion
de la clausula de la mayor proteccion en la Constitucion de la OIT buscaba superar
la siguiente dicotomia: ampliar los Estados parte y lograr niveles de proteccion
realistas para todos los trabajadores, sin que esto supusiese un freno en el avan-
ce de la proteccion de los derechos ya reconocidos. Se trat6 de combinar una
expansion universal con una proteccion efectiva. Una vez finalizada la segunda
gran guerra, la expansion se confirmo y la OIT pasoé a formar parte de la Orga-
nizacion de Naciones Unidas (ONU) como agencia especializada. La inclusion de
la clausula de la mayor proteccién permitio, por un lado, configurar un grado de
proteccion de los derechos asequible para todos los Estados parte, tanto indus-
trializados como en via de desarrollo, y, por otro, no resultar un lastre para el
nivel conseguido por los paises industrializados.

Ese razonamiento que, a su vez, constituyo la piedra angular en la relacion entre
los intereses de los trabajadores y la industria, condujo a una creciente estan-
darizacion de los derechos laborales hasta el minimo exigido. Ademas, su confi-
guracioén como un ambito sectorial en el que dificilmente podremos encontrar
conflicto de derechos, al primar las condiciones mas favorables para los traba-
jadores, ha facilitado su construccién tedrica mas pura. Como veremos, esto no
ha ocurrido en el resto de los instrumentos internacionales analizados, lo que
nos permitira formular nuestra hipotesis de las «diferentes personalidades» en
la segunda parte de nuestra investigacion.

Ademas de la importancia de conocer la logica del origen de la mayor proteccion
en el campo de los tratados internacionales sobre DDHH, su estudio constituy6
la primera publicacion sobre un aspecto recogido directamente en nuestra tesis
doctoral’. Con esta publicacion, y en otras ocasiones de las que se dara referencia

7. Sanchez-Molina, Pablo (2018): “El origen de la clausula de la mayor proteccién de los Derechos
Humanos” en Estudios de Deusto, Vol. 66, nim. 1, enero-junio, pags. 375-391.
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cuando sean traidas a colacion, se daba cumplimiento al Real Decreto 99,/2011,
de 28 de enero, por el que se regulan las ensenianzas oficiales de doctorado, que
contempla la publicacion previa, a modo de avance, de parte de la investigacion
que sustenta una tesis doctoral. Sin duda, el cambio de 6ptica en los estudios de
doctorado, en cuya version anterior la tesis debia permanecer rigurosamente
inédita hasta el momento de su defensa, facilita que la investigacion predoctoral
pueda ser sometida, antes de la colacion del grado de doctor, al control de la
comunidad académica. Asi, tanto a través de publicaciones como de participa-
ciones en congresos se permite al investigador novel contrastar sus resultados
con otros investigadores mas consolidados e incluir en el desarrollo del trabajo
matices que han enriquecido el resultado final. En nuestro caso fue muy im-
portante la participacion en el II Seminario de Trabajo: “Nuevos horizontes del
Derecho Constitucional”, celebrado en Leérida en febrero de 2018, en el que los
planteamientos principales de esta investigacion pudieron recibir un beneficioso
feedback de constitucionalistas de primer nivel.

La clausula de la mayor proteccion aparece en multitud de tratados internacio-
nales de proteccion de los DDHH. En nuestra tesis doctoral nos hemos centrado
en los instrumentos regionales mas importantes, dos europeos y uno americano.
Dentro de los europeos, como es sabido, nos encontramos, ademas del citado
CEDH, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE). Y, en
el sistema americano, la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH).

La hipotesis de las «diferentes personalidades» se potencia con los analisis de la
CDFUE y la CADH. En los casos del origen en la OIT y el CEDH la finalidad de la
clausula era la misma pero lo que variaba era su aplicacion practica. En cambio,
como veremos, y por diferentes motivos, las previsiones contenidas en la CDFUE
y en la CADH han actuado de forma diferente. En primer lugar, en el analisis de
la clausula del art. 53 CDFUE ha sido necesario adentrarnos en el analisis de la
Union Europea (UE). Como es sabido, su evolucion, hasta la fecha, culminoé con la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa y la consideracion de la CDFUE con valor
de tratado originario junto al Tratado de la Uniéon Europea (TUE) y el Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). En este orden supranacional, el
derecho originario coexiste con otra serie de normas, de derecho de derivado.

Ademas, el derecho de la UE rige el principio de primacia en el ambito de sus
competencias. En materia de DDHH, esto implica que el estandar de proteccion
de la Union Europeo desplazara al nacional dentro de su ambito competencial.
Este aspecto es esencial para el devenir de la clausula de la mayor proteccion de
los DDHH en este ordenamiento juridico supranacional. Para llegar a la «perso-
nalidad» de la clausula del art 53 CDFUE partimos del contenido de la disposi-
cion y las explicaciones de la carta para, acto seguido, analizar su evoluciéon en
el proyecto de redaccion del Consejo Europeo de Colonia al Consejo Europeo
de Biarritz. A continuacion, nos centramos en la jurisprudencia al respecto para
concluir que nos encontramos ante una clausula con una personalidad muy dife-
rente a las analizadas hasta el momento. En su virtud, no prevalecera un estandar
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interno mas protector al reconocido por el derecho de la UE a no ser que la
limitacion afecte a la identidad nacional. En ocasiones, las clausulas se crean
con diferente finalidad de un tratado a otro y, en este caso, lo que buscaba el
legislador europeo al incluir la clausula era, precisamente, garantizar el respeto
del estandar de proteccion de los Estados miembros en aquellos supuestos que
no quedaban impregnados por el ambito de competencias de la Union.

En nuestra evolucion como investigador novel, probar una «personalidad» de la
clausula de la mayor proteccion diferente a la que dio lugar a su primer anteceden-
te fue muy importante. Esto demostraba la riqueza de este ambito y la importancia
del ordenamiento juridico ante el que nos encontremos. Aun asi, es logico que el
ambito de la UE, por sus especiales caracteristicas, contase con una clausula sui
generis. La sorpresa vino al comprobar que un instrumento muy proximo al que
dio lugar al origen de la clausula, la CADH, también contara con una personalidad
diferente. Es cierto que las causas son diferentes, en el caso del CDFUE prim¢ el
ordenamiento juridico en el que se enmarcaba, en cambio, la clausula de la CADH
estuvo influenciada, sobre todo, por la entidad de las violaciones y el activismo
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Tras su origen, la
clausula del CEDH habia sido olvidada por el TEDH; en cambio, en el caso de la
CADH, la Corte IDH habia potenciado una clausula con una muy similar redaccion.
Como veremos, una numerosa jurisprudencia avala este extremo.

Nuestra tesis doctoral se iba completando, pero faltaba un elemento aglutinador.
Habiamos sido capaces de elaborar un analisis de la clausula de la mayor protec-
cién, pero no contabamos con un sustento tedrico que fuese mas alla. Asi, casi
por sorpresa, dimos con la teoria de la fragmentacion del derecho internacional
en nuestra estancia de investigacion en el instituto Max Planck de Heidelberg.
Una teoria que trataba de analizar las actuales consecuencias del pluralismo
legal existente. Su idea principal es que las técnicas de gestion del pluralismo
implementadas en el pasado, sobre todo a través de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados, no eran suficientes para la racionalizacion del
derecho internacional. La deficiente gestion de este pluralismo legal traia como
consecuencia su denostada fragmentacion. Por ello, algunos autores abogaban
por volver a la unidad del derecho internacional. En nuestra opinion, retrotraer-
nos en la evolucion de la globalizaciéon en el ambito juridico es impensable y lo
deseable es beneficiarnos de su potencial a través de nuevas técnicas para la
gestion racionalizada del pluralismo legal. Este es el papel que creemos que puede
atribuirse a la teoria del «constitucionalismo global».

El constitucionalismo global se nos presenta como una teoria facilitadora en la
buisqueda de la racionalizacion del pluralismo legal, dentro de la cual podemos
enmarcar la clausula de la mayor proteccion de los DDHH. Asi, una teoria par-
ticular con un origen claro estaria englobada, en nuestra opinion, en una teoria
general de gestion del pluralismo normativo en el ambito de los DDHH. Nuestro
objetivo disto mucho de buscar una teorizacion completa de estos dos fendéme-
nos complejos, sino que pretendio tan solo utilizar sus ensefianzas y defender los
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beneficios del pluralismo legal de los DDHH siempre que se haga un uso correcto
de la clausula de la mayor proteccion de los DDHH.

I1. BREVE RESUMEN DE LA TESIS DOCTORAL?

A través de nuestra Tesis Doctoral se analizaron las clausulas de mayor pro-
teccion de los derechos humanos. La clausula de la mayor proteccién en los
tratados sobre derechos humanos se configur6 con el objetivo de conciliar
la ampliacion del niumero de Estados parte y el mantenimiento del nivel de
proteccion de los derechos en los Estados. En concreto, nos detuvimos en las
previsiones contenidas en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea y la Convencion Americana
de Derechos Humanos. Con caracter previo se examinaron dos teorizaciones
relevantes para comprender la gestion del actual pluralismo normativo: la frag-
mentacion del derecho internacional y el constitucionalismo global.

Tanto la fragmentacion del derecho internacional como el constitucionalismo
global parten de un concepto previo: el pluralismo legal, este concepto parte
del constitucionalismo multinivel en el ambito de los DDHH como nuevo para-
digma. La esencia de este fenbmeno, muy ligado a la globalizacién en el ambito
juridico, la encontramos en la convivencia de diferentes fuentes de produccion
del derecho dentro de un mismo ordenamiento juridico. El clasico derecho de
produccion interna interacciona con otra serie de normas de produccion ex-
terna que, a pesar de provenir de una instancia internacional, pasan a forman
parte del ordenamiento juridico nacional. Dicho esto, por fragmentacion nos
referiremos a su concepcion como consecuencia del pluralismo legal. Esta con-
secuencia, atendera, principalmente, al fracaso de los mecanismos tradicionales
en la gestion de dicho pluralismo.

En cambio, la idea de constitucionalismo global, a nuestro modo de entender,
se focaliza en un campo de actuacion anterior, al no atender a las consecuen-
cias de la gestion del pluralismo sino a la propia gestion del mismo. A través del
constitucionalismo global se han propuesto nuevas técnicas de gestion de la
pluralidad que operan a través de la aplicacion de principios constitucionales al
derecho internacional. El pluralismo legal en el ambito de los DDHH no es solo
inevitable, sino deseable. Esta pluralidad ha propiciado la configuracion de unos
canales de comunicacion que han revolucionado el mundo del derecho. Una de
las consecuencias mas interesantes radica en el intercambio de informaciéon

8. Su titulo original era: “La «mayor protecciéon» como criterio racionalizador de la fragmen-
tacion de los Derechos Humanos en el Constitucionalismo Global (Las diferentes «personali-
dades» de las clausulas de mayor proteccion en el CEDH, la CDFUE y la CADH)"
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en la basqueda de un enriquecimiento mutuo, lo que se ha denominado “cross
fertilization”. En este punto del relato es donde se percibe la importancia de la
clausula de la mayor proteccion de los DDHH como un mecanismo favorecedor
de la racionalizacion de dicho pluralismo.

El origen de la clausula de la mayor proteccién de los DDHH se remonta a cuatro
semanas antes del Desembarco de Normandia. A la reunion en Filadelfia acudie-
ron representantes de los 41 Estados miembros de la OIT y en el seno de dicha
reunion se produjo una reforma que afiadio al texto original una serie de dispo-
siciones, entre las que se encontraba una clausula ideada para dar respuesta a la
problematica planteada ante la expansion de la OIT al resto de continentes. Ante
esta disyuntiva se encontro la Organizacion Internacional del Trabajo: ampliar
los Estados parte sin limitar la proteccion y el grado de cumplimiento de los de-
rechos. No bastaba con una mera limitacion de los derechos consagrados en la
ILO original para que la ampliacion tuviese éxito, sino que se tendria que evitar,
a su vez, que la proteccion disminuyese en aquellos Estados industrializados.

Mientras una disminucién de los estandares podria «afectar al prestigio de la
funcion normativa y, por lo tanto, alienar a los paises industrializados», mante-
nerlos podria dejar «practicamente sin sentido» el compromiso de aquellos Es-
tados menos desarrollados que, materialmente, no pudieran alcanzar el nivel de
proteccion fijado. El articulo 19.8 de la Constitucion de la OIT pretendia conjugar
este riesgo sin afectar a la proteccion nacional de los derechos, algo aparente-
mente contradictorio. Por lo tanto, la clausula del art. 19.8 de la Constitucion de
la OIT permiti6 conjugar un minimo de proteccion internacional, que permitiese
cumplir a los nuevos Estados parte, con otro estandar mas elevado en aquellos
Estados mas consolidados.

Los ultimos tres capitulos de nuestra tesis doctoral los dedicamos a analizar
la clausula de la mayor proteccién en los instrumentos internacionales citados
(CEDH, CDFUE y CADH). La principal conclusion extraida parte de la hipotesis de
las diferentes “personalidades”. Somos conscientes de que las disposiciones no
tienen personalidad, pero con esta formulacion hemos pretendido describir que
ante tenores literales parecidos de las clausulas de la mayor proteccién en el art.
53 CEDH, art. 53 CDFUE y art. 29.b CADH, los efectos juridicos son diferentes.
En estos casos, lo relevante no es tanto el contenido concreto de la disposicion
sino el sistema juridico internacional en el que se incardinan.

En primer lugar, la prevision reguladora de la mayor proteccion contenida en el
articulo 53 CEDH se caracteriza por tener una personalidad desconcertante, en
la que su finalidad originaria ha distado mucho de su nula aplicacién practica. En
segundo lugar, el caracter sui generis de la UE, destacando el principio de prima-
cia del Derecho de la UE, ha propiciado la diferente personalidad de la clausula
de mayor proteccion del art. 53 de la CDFUE, en comparacion con el resto de
clausulas analizadas. Por Gltimo, la clausula de la mayor proteccion contenida en
el art. 29.b CADH se caracteriza por estar muy potenciada.
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ITI. CONCLUSIONES

Capitulo I: La pluralidad de normas como oportunidad para la mayor proteccion
de los DDHH: de la «fragmentacion» al «constitucionalismo global»

1.

El pluralismo legal, incluyendo la diversidad jurisprudencial ademas de la nor-
mativa, es una tendencia inevitable. La globalizacion ha llegado al ambito juri-
dico y las relaciones crecientes entre sistemas internos e internacionales son
una tonica. Ademas, el hecho de encontrarnos ante un fenémeno inevitable
no quiere decir que su aparicion sea negativa. Por el contrario, consideramos
que es deseable siempre que se utilicen los métodos correctos para su ges-
tion. En cambio, localizamos una problematica no resuelta en la gestion del
pluralismo legal sobre la que es necesario ahondar.

La fragmentacion es un término utilizado para aludir a una falta de cohesion
tanto institucional como normativa entre las diferentes fuentes de produc-
cion del derecho, tanto internacionales como internas. La fragmentacion se
ha empleado con caracter peyorativo para describir un fenémeno que refleja
la no adaptacion del derecho internacional clasico a la construccion de un
nuevo orden internacional (en el que predomina un solapamiento de las re-
gulaciones debido, en parte, a la regionalizacion del derecho internacional y
a la proliferacion de tribunales internacionales de proteccion de los DDHH).
En cambio, consideramos clave para cambiar esa tendencia peyorativa del
término separarlo del pluralismo legal. La fragmentacion no se asemeja al
pluralismo, sino que es una consecuencia de una deficiente gestion de este.
Defendemos el beneficio potencial del pluralismo bajo unas normas precisas
de prelacion de fuentes y superando la concepcion unidimensional que solo
contrapone la unidad con la fragmentacion del derecho internacional. Tradi-
cionalmente, la unidad ha sido percibida como una virtud y la fragmentacion
como una amenaza. Esta posicion unidimensional ha sido favorecida por la
incapacidad de aplicar mecanismos tradicionales de prelacion de fuentes en
la construccion actual del derecho internacional. Por tanto, si utilizamos, en
exclusiva, los mecanismos tradicionales de gestion del derecho recogidos en
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, corremos el riesgo de
perpetuar equiparacion pluralismo y fragmentacion. En cambio, modifican-
do ciertos aspectos en la gestion del pluralismo, la concepcion fragmentada
podria virar a otra racionalizada. Por tanto, el déficit no lo encontramos en
el pluralismo legal en si, sino en su gestion.

Realizar un analisis global de la fragmentacién lo consideramos una tarea
muy dificil y ha distado de ser un objetivo realista a lograr en nuestra inves-
tigacion. De hecho, se encuentran tantas perspectivas de la fragmentacion
como estudiosos del tema. Por ello, consideramos que existen riegos de tra-
tar de simplificar la realidad ante una incapacidad de comprenderla y vemos
necesario abandonar la idea de realizar una teorizacion completa del feno-
meno. Aunque nos encontramos ante un ambito que puede generar ansiedad
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debido a su dificultad, creemos que debemos aceptar nuestras limitaciones
y la complejidad del fenémeno ante el que nos encontramos. En cambio, si
consideramos que existen posibilidades de implementar mecanismos de ra-
cionalizacion en el &mbito de los Derechos Humanos. Nos encontramos ante
normativa y jurisprudencia dentro de la proteccion internacional de los DDHH
ya que la fragmentacion parte de la aplicacion de una serie de criterios in-
terpretativos y aplicativos de la Convencion de Viena. No defendemos que los
criterios, como el «constitucional», «sistematico» y «conforme» favorezcan
la fragmentacion en todos los casos, sino que, en algunos de ellos, tal y como
ha indicado la doctrina, puede verse esta favorecida. Nuestra posicion busca,
en sintonia con alguna doctrina, enterrar la palabra fragmentacion para su-
perar su concepcion peyorativa partiendo de que es consecuencia directa de
una determinada gestion del pluralismo legal. Por enterrar la fragmentacion
entendemos que algunos elementos fosilizaran y otros se mantendran. Por
ejemplo, en el ambito de los DDHH el principio jerarquico deberia fosilizar
y utilizarse como experiencia de un criterio poco eficaz para la gestion del
pluralismo, al favorecer una concepcion fragmentada. No compartimos la
aplicacion de un criterio que fomente la oposicion entre sistemas enfrentados,
sino que proteja la existencia de diferentes instrumentos que favorezcan una
convivencia heterarquica a favor de la mayor evolucion en la proteccion de los
derechos. En cambio, criterios como el sistematico o el de interpretaciéon con-
forme deberian perdurar. Por tanto, la racionalizacion del pluralismo norma-
tivo pasaria por incluir nuevos elementos y combinarlos con otros existentes.

4. El constitucionalismo global es una teoria de gestion del pluralismo legal que
sobresale como facilitadora en la conversion de su concepcion fragmentada en
una mas racionalizada. La diferencia entre fragmentacién y constitucionalis-
mo consiste en que mientras que primero es una consecuencia del pluralismo
legal y describe un fracaso en su gestion. El constitucionalismo global consiste
en una féormula para revertir la concepcion fragmentada del pluralismo. Uno
seria una consecuencia y el otro una modificacion de las causas para tratar
de combatir los aspectos perjudiciales de la propia consecuencia. Ademas,
la defensa del constitucionalismo global lleva intrinseca la de los beneficios
del pluralismo legal encontrar de otras posiciones unificadoras del derecho
internacional de los DDHH. El constitucionalismo global es una teoria que
busca la aplicacion de principios constitucionales al derecho internacional. El
constitucionalismo global no busca implementar un sistema internacional a
imagen de los nacionales, una especie de constitucion global, y si lo intentase
fracasaria. Nuestra posicion parte de una concepcion del constitucionalismo
global que dista de constituir un elemento definitivo en pro de la unidad del
derecho internacional. No le pedimos tanto a este fendmeno y no creemos que
sea una herramienta tan potente. En cambio, realzamos su importancia como
catalizador de elementos positivos en pro racionalizacién del pluralismo nor-
mativo. Consideramos que el constitucionalismo global trata de racionalizar
tanto la relacion entre sistemas internacionales distintos como entre estos y
los propios Estados (conexion triangular). En este sentido, encontramos reglas
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destinadas a la solucion de conflictos como las de cortesia constitucional y
que en el ambito concreto de los DDHH se corresponden con las doctrinas
del margen de apreciacion o la subsidiariedad.

La proteccion internacional de los DDHH cuenta con una entidad propia. Nos
encontramos ante un ambito muy homogéneo, por la existencia de valores
compartidos, pero que dista de la plena identidad. Asi, en este campo encon-
traremos conflictos interpretativos y jurisprudenciales que, en muchos casos,
parten de diferencias de matiz en los textos o, encontrandonos ante un mismo
texto, en decisiones divergentes de sus organos enjuiciadores. Aunque se ha
defendido, por alguna doctrina, la proliferacion de los instrumentos regio-
nales como imperios separados que favorecen la fragmentacion. En nuestra
opinion, aunque es cierto que el pluralismo legal se ha multiplicado con su
existencia, instrumentos como el TEDH han contribuido a la racionalizacién
del pluralismo a través de la utilizacion de principios como el de interpretacion
auténoma, interpretacion dinamica o de efectividad.

La posibilidad de una regresion de los DDHH se nos presenta como una con-
secuencia inevitable de su configuracion de los sistemas internacionales de
proteccién de los DDHH. Aun encontrandonos ante un ambito homogéneo,
pueden existir diferencias normativas o interpretativas. Como ahondaremos
en la siguiente conclusion, esto no es un problema cuando nos encontramos
ante dos instancias internacionales separadas. En cambio, si podria afectar en
la relacion entre un determinado tratado internacional de proteccion de los
DDHH y la regulacion interna de un Estado parte. Asi, para respetar la con-
sideracion de los instrumentos internacionales como un acuerdo de minimos
y su incorporacion a las fuentes de produccion normativa de los Estados, es
necesario implementar la clausula de la mayor proteccion de los DDHH. La
aportacion esencial de nuestro trabajo es la incidencia en un criterio favore-
cedor de la racionalizacion de la fragmentacion de los Derechos Humanos en
el constitucionalismo global: la «mayor proteccion».

Dentro de la proteccion internacional de los DDHH debemos diferenciar una
vertiente interna de otra internacional. Dentro de la primera, defendemos la
aplicacion de la interpretacion conforme siempre que se respete escrupulo-
samente las reglas de las clausulas de la mayor proteccion, lo que fomentaria
la recepcion solo de aquellos estandares de proteccion mas elevados a los que
en el momento disponga el Estado en concreto. Dentro de la segunda, defen-
demos lo contrario, la defensa de la existencia de un pluralismo normativo y
el rechazo a aquellos Altos Tribunales que utilicen criterios de interpretacion
evolutiva de forma desproporcionada. Asi, defenderemos su configuracion
ultima como un minimo comun de proteccion.
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Capitulo II: La clausula de la mayor proteccion de los DDHH: origen y expansion
en el derecho internacional

8. El constitucionalismo global constituye el encaje tedrico al verdadero objeto

del presente trabajo, la clausula de la mayor proteccion de los DDHH. Su inte-
rés radica en el riesgo cierto de una regresion de los DDHH. La consideracion
de los tratados internacionales de proteccion de los DDHH como un minimo
comun de proteccion, derivado del principio de subsidiariedad, y, por tanto,
la posibilidad de que los Estados parte otorguen una proteccion mayor ha
llevado a que la mayoria de los sistemas de proteccion internacional de los
DDHH hayan fijado clausulas para que esta caracteristica suponga una traba
en la evolucion de los derechos codificados. Estas clausulas se encuentran
dentro de la prohibicion de las limitaciones intrinsecas y que hace referencia
a la imposibilidad de que la aplicacion o interpretacion de un derecho reco-
nocido en un tratado internacional de protecciéon de los DDHH produzca la
limitacion de otro externo que le sea igualmente aplicable a un Estado parte.
Dentro de las prohibiciones de caracter extrinseco encontramos las clausulas
de la mayor proteccion de los DDHH. Estas tratarian de impedir la utilizacion
de previsiones recogidas en un tratado con la finalidad de limitar la proteccion
nacional o interna internacional. En definitiva, los tratados internacionales de
proteccion de los DDHH al recoger la clausula de la mayor proteccion estan
limitando la aplicacion de su propia normativa en los supuestos que sea, a su
vez, de aplicacion otra mas protectora.

El origen de la clausula de la mayor proteccion de los DDHH lo encontramos
en la reforma del art. 19.8 de la Constitucion de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) en 1944. La clausula de la mayor proteccion pretende cola-
borar en la consecucion de los dos objetivos principales de los instrumentos
internacionales y proteccion de los DDHH sin resultar una traba: ahondar en
su concepcion internacional sin que suponga un detrimento de su eficacia.
La tendencia universalizadora de la OIT, que posteriormente se materializo
mediante su inclusion en el marco juridico de Naciones Unidas como agen-
cia especializada, llevo a plantearse esta dicotomia: ampliar el nimero de
Estados sin afectar el grado de cumplimiento y sin ser un freno a los Estados
mas avanzados. Mientras que mantener los niveles de proteccion actuales
(destinados para los paises industrializados) podria dejar en papel mojado el
compromiso de los Estados en vias de desarrollo al no poder alcanzar el nivel
de proteccion fijado. La disminucién de los estandares de proteccién, para
garantizar su eficacia en aquellos Estados en vias de desarrollo, podria lastrar
la evolucion de los Estados industrializados (lo que la doctrina ha denominado
“the race to the bottom”). La clausula de la mayor proteccion seria la piedra
angular en la combinacion de todos los objetivos descritos.
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Capitulo III: La clausula de la mayor proteccion en el CEDH

10. Partimos de la teoria de las diferentes personalidades, esto es, la diferencia

11.

aplicativa de clausulas de proteccion con redacciones muy similares, depen-
diendo del sistema internacional de proteccion de los DDHH en el que se
incardine. La finalidad original de la OIT no ha sido mantenida en el resto
de instrumentos internacionales analizados, el CEDH, la CDFUE y la CADH.

La prevision reguladora de la mayor proteccion y contenida en el articulo 53
CEDH se caracteriza por tener una personalidad desconcertante en la que su
origen ha distado mucho de su aplicacion practica. Mientras que en su origen
se encuentran dos momentos en los que se desprende el motivo de su inclu-
sion por las Altas Partes Contratantes, su aplicacion practica ha sido nula. De
hecho, el tltimo momento tuvo lugar con la entrada en vigor del Protocolo
n°ll, al anadirse el siguiente titulo al precepto: «Proteccion de los Derechos
Humanos reconocidos». Ademas, en el plano tedrico defendemos la claridad
del sentido de la clausula, a tenor de su redaccion, pero, a su vez, la existencia
de diferentes aristas que dificultan la comprensiéon de su extension. Defen-
demos que la activacion de la clausula se produciria en el momento que un
Estado parte interpretase la CEDH y que, como consecuencia, se produjese un
perjuicio o limitacion del estandar de proteccion determinado ordenamiento
juridico de un Estado parte e incluyendo los instrumentos internacionales de
proteccion de los DDHH ratificados por dicho Estado parte. En estos casos,
aun respetando el minimo comun de proteccion establecido por el CEDH, se
estaria produciendo una vulneracion del mismo. Por tanto, no toda limitacion
de los derechos nacionales vulneraria el art. 53 CEDH, consideramos que esta
no se activara en los casos en que el Estado haya seguido una interpretacion
auténoma y que devenga en una limitacion de los derechos estatales. En caso
contrario el CEDH no dispensaria un minimo comun de proteccion sino 48
estandares minimos coincidentes con la proteccion mas alta de cada Estado
parte. Ademas, la clausula tampoco se activaria en los supuestos que existan
conflictos de derechos, los denominados casos complicados (si lo hara en los
casos que exista un derecho y un interés particular pero no en los demas). A
pesar de la riqueza tedrica de la clausula, su aplicacion practica ha sido inexis-
tente y consideramos necesario un mayor activismo del TEDH para revertir
su consideracion como clausula residual, ritual, invisible o ignorada, cuando,
en realidad, nos encontramos ante una figura esencial en el equilibrio de la
relacion entre el derecho internacional de los DDHH vy los Estados.

Capitulo IV: La clausula de la mayor proteccion en la CDFUE

12. El caracter sui generis de la UE, destacando el principio de primacia del

Derecho de la UE, ha propiciado la diferente personalidad de la clausula de
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mayor proteccion del art. 53 de la CDFUE, en comparacion con el resto de
clausulas analizadas tal y como quedd demostrado en la STJUE que resolvio
el caso Melloni. Al estar presidido el Derecho de la UE por el principio de
primacia, el nivel de proteccion de los Estados no actuaria en el &mbito de
competencias de la UE por lo que no nos encontrariamos con diferentes
estandares sino ante un tnico a aplicar, el Derecho UE. En cambio, esta
regla contaria con una excepcion, la afectacion de la identidad nacional de
un Estado miembro. Esta excepcion cuenta con una serie de dificultades al
no disponer la identidad nacional de un contenido claro, por lo que conside-
ramos que el TJUE deberia incidir en este aspecto a través de un landmark
case. Por otro lado, en el ambito de competencias de la Union la clausula si
tendria una funcionalidad interna, impedir que el derecho derivado utilizase
algin precepto de la CDFUE para limitar o lesionar su propio derecho. Ade-
mas, otra finalidad de la clausula es mostrar una cierta seguridad juridica a
los Estados miembros de que la CDFUE no va a desplazar la proteccion de
los DDHH otorgada por los propios Estados en aquellos &mbitos que queden
extramuros de las competencias de la UE.

Capitulo IV: La clausula de la mayor proteccion en la CADH

13. La clausula de la mayor protecciéon contenida en el art. 29.b CADH se ca-

racteriza por estar potenciada. A pesar de contar con una redaccion muy
parecida a su homologo europeo, el activismo judicial de la Corte IDH ha
favorecido esta personalidad proactiva de la clausula y cuya causa radica en
su enfrentamiento a posibles violaciones graves de los DDHH (las denomina-
das “gross violations”). También, la configuracion de una CADH efectiva ha
llevado a incorporar dentro de su canon interpretativo otras normas inter-
nacionales. Para lograr este fin la labor de interpretacion del «o de acuerdo
con otra Convencion que sea parte uno de dichos Estados» (art. 29.b CADH)
ha posibilitado que la Corte IDH haya elevado los estandares de proteccion
de muchos derechos reconocidos en su articulado al nivel de aquél tratado
mas protector y respetando una condicion, que un solo Estado parte lo haya
ratificado. Este hecho hace que la vertiente interna internacional, en este
caso, pase a ser una vertiente solamente internacional de la clausula de
mayor proteccion al no necesitar el anclaje interno. A diferencia del caso del
CEDH, este caracter expansivo de la clausula se la otorgado, sobre todo, la
jurisprudencia del Corte IDH, del modo que hemos podido analizar. Por otro
lado, otra especialidad de esta clausula es su activacién automatica. No es
necesario que un Estado parte lleve a cabo una interpretacion de la CADH
que, a su vez, limite un estandar nacional de proteccion mas protector. En
cambio, su activacion se ampliara a todos aquellos casos en los que el de-
recho de un Estado parte o de un tratado internacional sea mas protector.
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