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En un contexto marcado por las
complejidades de la globalizacion, y
en particular, por su inherente plura-
lismo juridico, SANCHEZ-MOLINA
presenta una propuesta que aspira,
como ¢l mismo reconoce en la intro-
duccion de su obra, a «sacar beneficio
del potencial de la globalizaciony.
Con este loable objetivo, la obra que
tengo el placer de resefiar aborda el
dilema de la fragmentacion del Dere-
cho Internacional (FDI) a través de la
clausula de mayor proteccién!, pre-
sentandola como una herramienta

! Nos remitimos a la explicacion

que sintetiza el autor: «un precepto reco-
nocido en la mayoria de Tratados que, en
esencia, limita el uso de un tratado inter-
nacional por un Estado parte que lleve
consigo una limitacion del estandar de
proteccion nacional: la clausula de la ma-
yor proteccion de los derechos humanosy

(p. 21)
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para la gestion racionalizada del plu-
ralismo legal.

La obra comienza estableciendo el
marco teérico de la investigacion bajo
un titulo muy revelador: «la plurali-
dad de normas como oportunidad para
la mayor proteccion de los derechos
humanos: de la fragmentacion al
constitucionalismo global». Desde
esta vision, el autor descarta posicio-
narse en el debate unidad versus frag-
mentacion del Derecho Internacional,
optando por abordarlo desde una 16gi-
ca propositiva a través de la teoria del
constitucionalismo global, entendida
como «foérmula para revertir la con-
cepcion fragmentada del pluralismo
normativo» (p. 53). Sin embargo, no
se limita a ello, reconociendo un papel
aun mas significativo a esta teoria que
«no solo busca la racionalizacion del
pluralismo normativol[...] sino tam-
bién la legitimacion y limitacion del
poder» (p. 60).
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Y desde una perspectiva que trasla-
da los elementos caracteristicos del
constitucionalismo al ambito interna-
cional, el autor concreta el objeto de
su estudio: la entidad propia del plura-
lismo legal en el ambito de los dere-
chos humanos. Una entidad propia
que se manifiesta a través de conflic-
tos interpretativos e institucionales, y
que deriva en la distinta proteccion
que se otorga a un mismo derecho.

En este sentido, la obra responde a
una preocupacion esencial en el marco
del Constitucionalismo multinivel y
que adelanta Angel Rodriguez en el
proélogo de la misma: ;qué hacer cuan-
do los estandares de los instrumentos
internacionales de derechos son menos
protectores que los nacionales? Y es
que, si el pluralismo juridico es inevita-
ble, y su consecuencia es la FDI, urge
la busqueda de mecanismos que fo-
menten la cohesion del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos. Y
con este fin, la obra presenta una herra-
mienta para evitar que la pluralidad ju-
ridica implique su fragmentacion, para
buscar la cohesion en la pluralidad vy,
sobre todo, para combatir (si quiera
doctrinalmente) la regresion de los de-
rechos humanos.

Para respaldar su propuesta, SAN-
CHEZ-MOLINA se remonta en el Ca-
pitulo II a los origenes de la clausula; y
expone con brillantez su trascendencia
en el articulo 19.8 de la Constitucion
de la OIT y su posterior expansion
como principio del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos. Un
principio que permitié aunar la voca-
cion incluyente, propia de los tratados
internacionales, con su pretendida efi-
cacia. No obstante, advierte al lector:
mientras que la naturaleza sectorial de

la OIT Ia hace propicia a extensiones

favor-libertatis, en otros ambitos, la

mayor proteccion de un derecho puede
suponer la limitacion de otro. Y en este
sentido, destaca que la finalidad con
que la OIT introdujo esta clausula no
ha perdurado en otros instrumentos de
derechos, en los que ha mostrado una
«personalidad diferente». Un hecho
que despierta el interés para su estudio
en otros instrumentos de proteccion de
los derechos humanos. En particular,
los siguientes capitulos analizan la
clausula en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en la Convencion
Americana de Derechos Humanos y en
la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidon Europea, a fin de identifi-
car aquellos elementos comunes de
este principio de Derecho internacional
para la proteccion de los derechos hu-
manos.

La comparativa comienza en el
marco del Convenio Europeo de dere-
chos humanos que, pese a su conside-
racion como instrumento constitucio-
nal del orden publico europeo?,
evidencia una falta de eficacia practi-
ca de esta «clausula olvidada, resi-
dual, ritual e invisible». Por ello, el
autor critica su escaso desarrollo juris-
prudencial y doctrinal, asi como el
abismo existente entre su finalidad
originaria, plasmada en el tenor lite-
ral, y su aplicacion practica. Y es que,
el articulo 53CEDH exige para su
aplicacion que un Estado parte rebaje
la proteccion interna (incluyendo los
instrumentos internacionales ratifica-
dos) de un derecho a causa de una

2 STEDH de 23 de marzo de
1995. Caso Loizidou c. Turquia §75.
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interpretacion del Convenio. Si esta
devaluacion ocurriera, se estaria vul-
nerando el propio Convenio, pues,
aunque se respetara el estandar mini-
mo convencional, se estaria vulneran-
do la clausula del articulo 53 al no
garantizarse la mayor proteccion de
ese derecho. Pero, aunque en teoria la
clausula trata de evitar una infrapro-
teccion sobrevenida en los ordena-
mientos juridicos a causa del estandar
convencional; su aplicacion no siem-
pre resulta tan evidente, lo que ha lle-
vado al Tribunal de Estrasburgo a ma-
tizar su interpretacion hasta casi
vaciarla de contenido.

Su complejidad practica lleva al au-
tor a diferenciar, para su estudio, entre
aquellos casos donde su aplicacion re-
sulta pacifica y donde resulta conflicti-
va; lo que sucede frecuentemente por
la existencia de un conflicto de intere-
ses, donde la mayor proteccion de un
derecho puede suponer la limitacion de
otro. Una diferenciacion que ha lleva-
do a una parte mayoritaria de la (esca-
sa) doctrina a excluir esos complicated
cases del ambito de activacion del art.
53 CEDH, un punto en la que difiere el
autor: ;la categorizacion de un asunto
como conflictivo deberia suponer la
exclusion de la clausula de mayor pro-
teccion o requiere, como propone
SANCHEZ MOLINA, de un juicio de
proporcionalidad especifico desde el
que decidir sobre su aplicaciéon? En
este sentido, el capitulo finaliza denun-
ciando la incorrecta aplicacion de la
clausula en el ambito del Consejo de
Europa, reclamando un mayor activis-
mo del TEDH y proponiendo «un am-
bito aplicativo realista de la clausula»,
que podria incluirse en la mayoria de
tratados de derechos; y que pone el

foco de atencion en el conflicto de inte-
reses. Una propuesta que llevaria al
TEDH a desarrollar un «enjuiciamien-
to aplicativo» del art. 53 CEDH bajo
unos criterios objetivos.

Continuando con el analisis de las
distintas personalidades de la clausu-
la, el autor salta al Continente ameri-
cano para analizar las particularidades
de esta clausula contenida en el articu-
1029 del CADH. Un articulo «tnico»’,
por agrupar una serie de reglas de in-
terpretacion. Aunque estas reglas, de-
sarrolladas en los distintos apartados,
no son exclusivas; lo que lleva al au-
tor a sefialar sus homologas en el
CEDH: como el articulo 17 del
CEDH, similar al apartado a); o el ar-
ticulo 53, similar al apartado b). que a
su vez constituyen, respectivamente,
las limitaciones intrinsecas y extrinse-
cas del Convenio y de la Convencion.
De hecho, conviene advertir de una
idea que se evidencia a lo largo del
capitulo: que la personalidad de la
clausula contenida en la CADH no
deriva tanto de su redaccion, que con-
tiene solo alguna sutil diferencia res-
pecto a la del CEDH, sino de su apli-
cacion por la Corte IDH.

En este sentido, SANCHEZ-MO-
LINA observa una diferencia trascen-
dental en el plano interno internacio-
nal: mientras que en el ambito del
Consejo de Europa, el Estado parte no
puede aplicar el estandar del CEDH
cuando sea parte en un tratado que
eleve ese estandar protector; en el caso

3 Término empleado por el autor

en referencia a la Opinion Consultiva de la
Corte IDH OC-5/85, de 13 de noviembre
de 1985.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 72/2, julio-diciembre 2024, pags. 499-503
3 https://doi.org/10.18543/ed.3223 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 50 1



SANCHEZ MOLINA, Pablo 2021, La «mayor proteccién» como criterio racionalizador ...

XXXXXX

de la CADH basta con que un Estado
miembro sea parte de un tratado con
un estandar mayor para que éste le sea
aplicado a todos los demas miembros
de la CADH*. Lo que ha permitido a la
Corte IDH elevar el propio estandar de
proteccion de la Convencion para al-
canzar a otros tratados internacionales.
Una aplicacion de la clausula en la que
el autor ve una respuesta ante el pro-
blema de la fragmentacion internacio-
nal y que «llevaria a la configuracion
de una proteccion internacional de los
derechos humanos receptora de los
avances de otros instrumentos interna-
cionalesy» (p. 148).

De este modo, la aplicacion de la
clausula en el ambito de la CADH
conlleva lo que el autor ha denomina-
do como un ius commune al alza, que
seria positivo tanto para la mayor pro-
teccion del derecho como para contra-
rrestar, a su vez, la FDI. Mientras que
la clausula en el ambito del CEDH
causa el efecto contrario, en aras de
una mayor proteccion del derecho, su
aplicacion conllevaria una mayor
fragmentacion.

Y junto a esa diferencia en la pro-
yeccion erga omnes que despliega la
clausula de mayor proteccion en el
ambito de la CADH, también se perci-
be una notable diferencia en cuanto a

4 Segun el tenor literal del articu-

lo 29, b) de la CADH: «Ninguna disposi-
cion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de: [...] b) limi-
tar el goce y ejercicio de cualquier derecho
o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados parte o de acuerdo con otra Con-
vencion en que sea parte uno de dichos
Estados».

su aplicacidon automdtica. Pues, en
tanto que la clausula ha servido para
acoger los estandares nacionales mas
protectores en el contenido de sus pro-
pios derechos, no se requiere que se
produzca una limitacioén por parte de
un Estado en la aplicacion de otro
instrumento de proteccion. Bastaria
con hacer uso de la interpretacion mas
protectora en todo caso.

Tras abordar la clausula en el mar-
co del CEDH y de la CADH resulta
evidente que, dentro de los tratados
internacionales de proteccion de dere-
chos, aun con sus particularidades re-
gionales y sus muchos matices, la
clausula adopta una funcion de limite
dentro del estandar de proteccion mi-
nimo establecido en los tratados de
derechos. De modo que, aun cuando
estos marcan, con caracter general, un
estandar minimo de proteccion; la ac-
tivacion de la clausula supone que el
estandar minimo es, en realidad, el
maximo que marca el Derecho de
cada Estado (en el marco del CEDH)
o de algun Estado miembro (en el &m-
bito del CADH). Sin embargo, las
lecciones aprendidas no son traslada-
bles al ambito sui generis de la Carta
de Derechos fundamentales de la
Unién que obedece a una logica dis-
tinta. Consciente de ello, el autor de-
dica el Capitulo V a la clausula del
articulo 53 de la CDFUE observando
su redaccion en perspectiva historica;
su relacidon con otros preceptos de la
Carta; la jurisprudencia emanada del
TJUE; y en relacion con el concepto
de la identidad constitucional. Todo
ello, a fin de dar respuesta a unas pre-
guntas tan oportunas como complejas:
la eficacia del articulo 53 CDFUE se
aplica, por igual a la vertiente
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nacional, internacional y europea?;
(la mayor proteccion puede afectar al
principio de primacia del derecho de
la Unién?; ;cudles son los limites de
la identidad nacional?

En la busqueda de respuestas a estos
interrogantes, el autor parte de una idea
fundamental y definitoria de la particu-
lar personalidad del articulo 53
CDFUE: el principio de primacia del
Derecho de la Unién implica que, en el
ambito de competencias de la UE, no
nos encontramos con distintos estanda-
res de proteccion sino uno solo: el de la
Unién. Una perspectiva que no esta
exenta de conflictos, especialmente
cuando se enfrenta a la identidad cons-
titucional de los Estados. Por otro lado,
en las competencias que se han reser-
vado los Estados, el estandar de la Car-
ta no puede desplazar el propio. Estas
premisas evidencia la personalidad sui
generis de la clausula contenida en el
articulo 53 de la Carta, pero no simpli-
fican su aplicacion. Asi, el desarrollo
que lleva a cabo el autor sobre las posi-
bles interpretaciones de esta clausula a
través de la jurisprudencia del TJUE,
no solo sirve para comprender su com-
plejidad, sino que llevan al lector a re-
flexionar sobre el futuro del sistema
europeo de derechos y a plantearse si
es posible conciliar la mayor protec-
cion de los derechos, con la identidad
constitucional de los Estados y la pri-
macia, unidad y efectividad del Dere-
cho europeo.

En definitiva, esta obra refleja el
profundo analisis llevado a cabo por

el autor, quien ha elaborado una teoria
sobre las distintas personalidades de
la clausula de mayor proteccion par-
tiendo de su consideracion originaria
(OIT), donde se constituyd como un
principio del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, para con-
cretarse como una clausula olvidada
(en el CEDH); potenciada (en el
CADH); y sui generis (en la CDFUE).
Reflejando asi la necesaria y oportuna
tendencia a repensar conceptos clasi-
cos, y a extrapolar los principios del
constitucionalismo a un marco juridi-
co que deviene mas complejo. Una
cualidad que lo avala como un trabajo
clave para la necesaria construccion
teorico-practica de una clausula pre-
sente en los principales tratados de
derechos; que se supo necesaria desde
un momento temprano de la interna-
cionalizacion de los derechos, pero
cuya eficacia practica nos deja mas
preguntas que certezas. Y es que,
mientras que la doctrina ha dedicado
un considerable numero de investiga-
ciones al necesario dialogo entre tri-
bunales, son pocos quienes se han
atrevido con el estudio de esta clausu-
la que, sin embargo, supone una con-
dicion a ese didlogo. Sin duda, esta
obra servira para el desarrollo tedrico
practico que esta clausula requiere a
fin de asumir el papel que SANCHEZ-
MOLINA le augura como «criterio
racionalizador de la fragmentacion de
los derechos humanos en el constitu-
cionalismo globaly.
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