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RECENSIONES

GARCIA RocA, Javier E/ margen de apreciacion nacional en la interpretacion
del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion, Cizur Menor:
Cuadernos Civitas/Instituto de Derecho Parlamentario, 2010.”

Son conocidos los generosos esfuerzos
de Javier Garcia Roca, como investigador y
como promotor de grupos de trabajo, por
familiarizar a la doctrina espafiola con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) y por pro-
fundizar en su andlisis. En este libro, que
parte de publicaciones anteriores a las que
hace amplia referencia en la «Nota preli-
minar», se centra en la célebre doctrina del
«margen de apreciacién nacional»; un ar-
gumento que el TEDH invoca frecuente-
mente con la finalidad de modular la den-
sidad de su control, pero que no resulta
ficil de armonizar con una teoria de los
derechos ya altamente especializada. Las
dificultades que se plantean para ubicar su
lugar propio dentro del razonamiento ju-
dicial s6lo pueden afrontarse a partir de
un estudio detallado de la jurisprudencia y
de un riguroso dominio de la dogmdtica
de los derechos. En este terreno plantea el
autor varias propuestas de andlisis (II), si-
tuadas al amparo de una idea directriz que,
aunque formulada con modestia y sin pre-
tensiones de fundamentacién exhaustiva,
merece una exposicion detallada (I). Por-

* Esta recensién se enmarca en el proyecto de
1+D del Ministerio de Educacién (Investigacién Fun-
damental) «Constitucién y globalizacién: transfor-
maciones del Estado constitucional y constituciona-
lizacién de espacios supranacionales»
(DER2009-10375, 2010-2012), dirigido por Oscar
Alzaga Villaamil.

que no s6lo afecta al concreto tema del li-
bro; comporta una perspectiva que necesa-
riamente se proyecta sobre cualquier estu-
dio ulterior en materia de derechos,
incluso sobre la orientacién general del
Derecho constitucional. Ciertas condicio-
nes para el despliegue eficaz de dicha idea
directriz centrardn los comentarios finales
de esta recension (II1).

I. Se desarrollan en Europa procesos
conducentes a la formacién de un Derecho
comiin de los derechos (pégs. 41 ss.); y trans-
curren, a juicio de Garcfa Roca, no sélo de
hecho, sino también en cumplimiento de
un mandato juridico-internacional y, no
en Gltimo extremo (pdgs. 71 s, 84 s.), de
un desiderdtum.

Al resultado contribuyen diferenciada-
mente normas de los Estados, de la Unién
Europea y del Consejo de Europa. Pero las
relaciones entre estos diferentes niveles
normativos sélo superficialmente pueden
comprenderse con arreglo a los criterios
formales y estdticos con los que el sistema
de fuentes trata de articular la creacién del
Derecho; mds bien vienen determinadas
por relaciones informales de confluencia
en los procesos de interpretacién y aplica-
cién (pdgs. 36s., 40, 51 ss., 59 ss., 216 s,
251 ss.). Tal Derecho comun de los dere-
chos resulta asi configurado a través de
didlogos complejos, estructuralmente
asimétricos y diversificados, entre TEDH,
Tribunal de Justicia (TJ) y Tribunales
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constitucionales y supremos de los diversos
Estados integrados en uno u otro dmbito
(en nuestro caso, tanto el Tribunal Consti-
tucional como el Supremo serfan relevan-
tes; sobre el didlogo entre TED] y TJ cfr.
pégs. 347 ss., 365 ss.). «El espacio juris-
diccional europeo es un gran crisol de ex-
periencias juridicas muy variadas: un estu-
pendo laboratorio sobre derechos» (pdg.
51). Entre las caracteristicas que presenta
el Derecho comiin de los derechos estd pues, en
primer lugar, su naturaleza de Derecho ju-
risprudencial guiado por principios mate-
riales; no es un Derecho positivo mds o
menos uniforme, como puede serlo el De-
recho de la Unién Europea, sino que supo-
ne més bien la combinacién de «un esce-
nario de pluralismo normativo en las
fuentes de los derechos» y «una teorfa de
los derechos comin en sus rasgos princi-
pales» (pdg. 45, cfr. también pdgs. 85, 114
s., 141 s.).

En ese contexto, la posicién de la ju-
risprudencia de Estrasburgo resulta deter-
minante. Es cierto que en el caso espafiol
concurren circunstancias, desde la cldusula
del art. 10.2 CE hasta la tradicional aper-
tura de nuestra doctrina académica, en la
que la cita fordnea ha gozado siempre de
cierta preferencia, que refuerzan la adapta-
bilidad a los desarrollos europeos (cfr. pags.
56 s.). Por ejemplo, la interpretaciin conforme
al Convenio que deriva del art. 10.2 CE se
entiende entre nosotros también como in-
terpretacion conforme a la jurisprudencia del
TEDH, dotada ademds de una especifica
«fuerza de cosa interpretada» (cfr. pdgs.
82 ss., 236 s.). Pero Garcia Roca considera
el mencionado mandato constitucional
como meramente declarativo y, por tanto,
implicito para cualquier Estado signatario
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del Convenio: «es realmente s6lo un im-
portante recordatorio: una pedagogia cons-
titucional que recoge lo que ya estd en la
naturaleza de las cosas» (pdgs. 68 ss.).

Ahora bien, del mismo modo que el
Derecho constitucional de los Estados no
puede operar ya al margen del Derecho
europeo de los derechos configurado por
el TEDH y el TJ, tampoco dicho Derecho
europeo de los derechos puede construirse
sin atender a las categorias constitucionales
acufiadas en el Derecho publico interno
durante los Gltimos siglos. También por
«la naturaleza de las cosas», «cualesquiera
verdaderos derechos fundamentales de las
personas, judicialmente tutelados a ins-
tancias de acciones individuales directas,
limitan la soberania de los Estados y aca-
ban antes o después siendo objeto de una
interpretacién constitucional (...) de cardc-
ter garantista, material y expansiva» (pags.
26 s., cfr. asimismo 34 ss., 88, 234 ss.,
238, 242 s.). También a eso se refiere el
lema de la constitucionalizacion del Derecho
internacional, invocado en especial por la
doctrina alemana del Derecho internacio-
nal pablico, que el autor lleva hasta pro-
clamar la necesidad de «un nuevo Derecho
constitucional internacional» (pag. 20, en
nota).

En este contexto, «el papel del legis-
lador y de los tribunales nacionales» de-
berfa concebirse en adelante, dice Garcia
Roca, como un simple «dmbito de auto-
nomfa, tanto de libertad de configuracién
normativa como de discrecionalidad judi-
cial, en la incipiente divisién de poderes
que entrafia la integracién europea me-
diante sus dos organizaciones: Unién Eu-
ropea y Consejo de Europa» (pdg. 16, de-
sarrollado en 115 ss.); algo que se
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concretaria en «una cierta divisién de po-
deres entre las jurisdicciones internas de
derechos —ordinaria y constitucional—
y la internacional» (pdg. 99; de «divisién
de trabajo» habla en pdg. 134). Porque,
en efecto, «un cierto entendimiento de la
soberanfa que podrfamos llamar ‘absolu-
to», que bien podria invocar la cldsica de-
finicién de Bodino, «nunca se ha plasma-
do con todas sus consecuencias ni en la
realidad ni en la teoria»; pero ahora serfa
apenas un «mito» o un «residuo» que
habria que descartar en favor de una con-
cepcibn relativa (pdgs. 23 ss.).

Si esto puede predicarse de la sobe-
ranfa en cuanto categoria juridica, pervive,
sin embargo, «la fortaleza de la soberania
como idea politica (...) como fuente de
legitimidad de las comunidades politicas
estatales» (pdgs. 26 s.); la soberanfa «sigue
muy viva» (pags. 85 s.). Precisamente la
doctrina del margen de apreciacién nacio-
nal nace para dar respuesta a situaciones
de emergencia en los Estados (pdgs. 109
ss.) y se aplica de modo particular en «te-
mas especialmente sensibles para cada co-
munidad nacional» (pdg. 132, también
pégs. 161 ss., 165 ss., 196 ss.), aunque
su operatividad en el seno del proceso
(pdgs. 219 ss.) sea diferente de la que co-
rresponde a las cldsicas political questions
norteamericanas (pags. 163 ss., 188 ss.).
El CEDH, por lo demds, tampoco es un
documento formalmente constitucional;
y Garcfa Roca subraya algunas limitacio-
nes de las concepciones materiales o fun-
cionales del Derecho constitucional (pdgs.
59 ss., 214 ss., 240); «el TEDH otorga
Unicamente una proteccidn internacional»,
dice el autor (pdgs. 73 s., cursiva en el
original), desarrollando a continuacién el
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problema de la naturaleza, en principio
declarativa, de sus sentencias, al que re-
torna en pags. 338 ss.

En la tension resultante entre Derecho
constitucional comin europeo y protec-
cién internacional de los derechos, entre
integracién europea y soberanfa de los Es-
tados, que lo es también entre una con-
cepcidn universalista de la dignidad de la
persona y el respeto a la diversidad cultural
de las comunidades politicas (pdgs. 95 s.,
218), se sitda el margen de apreciacion na-
cional (pdgs. 225 ss., 261, 378 s., 380),
que opera con tanta mayor intensidad
cuanto menor sea la pretensién integrado-
ra, y por eso especificamente en el dmbito
del TEDH vy no, o al menos no tanto, en el
del TJ (pdgs. 360 ss.).

En el caso del TEDH se discute inclu-
so la validez del paradigma de la integra-
cién, que ni siquiera es seguido expresa-
mente por la jurisprudencia de
Estrasburgo (pags. 260 s.). Mas el autor
seflala que «una proteccién supranacional
debe por definicidn servir a la mds estrecha
unién de los Estados europeos mediante
una cultura del Estado de Derecho y del
lenguaje de los derechos progresivamente
comun» (pag. 27); e insiste en interpretar
el CEDH desde dicho paradigma (pdgs.
38 ss., 57 s., 230 ss., 384 s.), explicito en
su propio predmbulo (pdgs. 128, 227 ss.),
porque se trata de «una tutela de los dere-
chos que es materialmente constitucional
¥y, por tanto, conformadora de una comu-
nidad politica y cultural» (pdg. 215). Y
es cierto que la jurisdiccion del TEDH su-
pera los moldes cldsicos del Derecho in-
ternacional y se acerca al modelo de la su-
pranacionalidad (cfr. pdgs. 72 ss., 229, 235
s., 238 ss., 248 ss.), tradicionalmente re-

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 28, 2011, pp. 649-690.



RECENSIONES

servado al proceso de la integracién que
de momento culmina en la Unién Euro-
pea.

Por eso, la opcién de Garcia Roca pa-
rece clara, por ejemplo cuando proclama
como objetivo del libro «reducir el margen
de apreciacién nacional a sus justos térmi-
nos» (pags. 18 s., en nota, y 382 s.), des-
componiéndolo en sus ingredientes (cft.
pdgs. 119 ss. para las posiciones funda-
mentales en torno a la cuestion, las que
asumen o rechazan por principio el margen
de apreciacién nacional y la que, mds ma-
tizadamente, comprende su necesidad,
pero aspira a que «la mejor fijacién de sus
lindes[,} permita una aplicacién mds pre-
cisa», pdg. 131). Y de hecho constata que
«afio a afo, el alcance del margen en mu-
chos derechos se ha ido reduciendo» (pdg.
139, en nota; cfr. asimismo pdgs. 178,
265). Pero ello no le impide sostener que
«debe subsistir un razonable margen de
autonomia y pluralismo juridico y diversi-
dad de cada ordenamiento (...) se trata del
mantenimiento de unos estandares comu-
nes realmente de minimos» (pdg. 84; «en
la realidad [ ...}y, a menudo, el TEDH ha
ido bastante mds alld en sus decisiones
[...1, sobrepasando esa funcién de delimi-
tar un umbral minimo europeo», pig.
101; «insistiré en que el Convenio no es
una declaracién constitucional ni un cédi-
go federal de derechos, sino una garantia
de minimos recogida en un tratado inter-
nacional», pig. 133).

II. La fluidez de las relaciones entre
los Tribunales y entre las tablas de dere-
chos, y las tensiones entre la tradicién es-
tatalista y los procesos de integracién, son
compatibles con la consolidacién de crite-
rios dogmaticos comunes en el procesa-
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miento de los derechos. El autor sefiala al-
gunos desarrollos de esa teoria sustantiva
de los derechos inspirada por las lineas ju-
risprudenciales consolidadas por el TEDH
(pédgs. 46 ss.). Los diversos controles judi-
ciales se sirven, a la postre, de un canon ar-
gumental sustancialmente idéntico.

En €l ocupa un lugar preeminente el
principio de proporcionalidad, en torno al
cual sitta Garcia Roca la primera de las es-
trategias de delimitacion del margen de
apreciacion nacional. Pero no toma como
punto de partida el cldsico desglose del
principio en tres componentes, sino otra
triada, propia del TEDH, que distingue
entre necesidad de la medida limitadora
de los derechos, margen de apreciacién na-
cional y principio de subsidiariedad (pags.
89 ss.). Pues el CEDH no menciona el
principio de proporcionalidad, pero si alu-
de, en varios preceptos, a la necesidad que
justifica las medidas limitadoras del co-
rrespondiente derecho, que en la doctrina
consolidada conforma uno de los eslabo-
nes del juicio de proporcionalidad; y en
torno a ella ha reconstruido el TEDH,
como si de una sinécdoque se tratara, el
todo en el que se integra. Afiade luego el
autor que el margen de apreciacién «puede
concebirse también como un ingrediente
mds de ese principio de proporcionalidad»
(pdg. 91), mientras que el principio de
subsidiariedad «se manifiesta principal-
mente en ese margen, que es una de sus
consecuencias principales» (pdg. 93). Con
lo que tendriamos una causa (principio de
subsidiariedad inherente a una proteccién
internacional, pdgs. 93 s.) con diversas
consecuencias (cfr. pidgs. 102 ss., y tam-
bién 116 s.: complementariedad de las ju-
risdicciones), una de las cuales, el margen
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de apreciacién nacional, serfa a su vez in-
grediente del principio de proporcionali-
dad; o quizéd «limite estructural» que con-
diciona su aplicacién, hasta el extremo de
invertirla «prima facie» (test de desproporcio-
nalidad, pigs. 92, 220 ss.).

Ahora bien, la dogmadtica de los dere-
chos es atin mds compleja; opera asimismo
clasificdndolos y tipificando sus funciones,
proponiendo un modo de interpretacion
especifico para las normas sobre derechos,
definiendo el objeto y contenido de cada
uno, estableciendo especificas reservas de
ley para la intervencién en los mismos ...
Junto con esos criterios materiales operan
igualmente otros funcionales, que derivan
de la posicién del tribunal enjuiciador
como ultima instancia de control y de las
correspondientes restricciones de su com-
petencia. Todo ello se refleja en las malti-
ples posibilidades abiertas a la organiza-
cién del material disponible para el
andlisis. Y Garcia Roca, fiel a esa comple-
jidad, recoge y sugiere diversos criterios
para diferenciar la operatividad del margen
de apreciacién nacional. Resulta posible
plantear su juego, por ejemplo, en la in-
terpretacién de conceptos juridicos inde-
terminados o en el cumplimiento de las
obligaciones positivas de los Estados (pags.
91 s., en nota); pero también cabe distin-
guir la aplicacién del margen de aprecia-
cién en la garantfa y la interpretacién de
los derechos (pdg. 99), asi como en su re-
gulacién, en su restriccion y en la ejecu-
cién de las sentencias del TEDH (pédg. 99).
El margen operarfa de diverso modo aten-
diendo a la naturaleza de los derechos, la
gravedad de las violaciones o la amplitud
del objeto de la norma (pdgs. 101 s.); o
podria tener sentido para limitar derechos,
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para suspenderlos, para implementarlos o
para entenderlos (pdg. 131, en nota). En
medio de tantas posibilidades, Garcfa Roca
organiza su propio «intento de sistemati-
zacion» (pdgs. 131 ss.) en diversos niveles.

En primer lugar identifica «terrenos
normalmente domésticos: la prueba de los
hechos, la interpretacién de la legalidad
ordinaria, la libre configuracién por el le-
gislador democratico de los derechos»
(pdgs. 134 ss.). Son categorias que quizd
evocan, mds que el reconocimiento de un
margen de apreciacién nacional, la deli-
mitacién de la propia competencia juris-
diccional; y que por lo demds, como deja
en evidencia el autor, tampoco siempre
pueden ser aisladas del juicio encomenda-
do al TEDH. En este mismo contexto
podrian situarse tal vez las consideracio-
nes ulteriores de Garcia Roca sobre «la ne-
cesidad de objetivacién del amparo euro-
peo» (pdgs. 208 ss.), que incluyen una
reflexién general sobre la proximidad y la
distancia como cualidades de la jurisdic-
ci6n y sobre las ventajas de un sistema que
combine, en sucesivas instancias, ambas
perspectivas complementarias.

A continuacién, partiendo de un es-
quema de Mahoney que Garcia Roca con-
sidera «deductivo y principialista, basado
en razones generales y argumentos 16gi-
cos» (pdgs. 144 ss.), diferencia siete crite-
rios para delimitar la aplicacién del mar-
gen de apreciacién nacional; unos criterios
que, en cualquier caso, resultan de proyec-
cién relativamente incierta, como mues-
tra el autor caso por caso. Son los siguien-
tes:

1. La existencia de una base normativa
comun a los Estados signatarios o, dicho
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en otros términos, de un (cierto) consenso
europeo en la materia (pdgs. 146 ss.).

2. La naturaleza del derecho, pues ape-
nas cabrfa margen de apreciacién en los
derechos «absolutos’ o ‘inderogables’ en el
sentido del Convenio, es decir, que no son
susceptibles de suspensién en situaciones
de emergencia». Este criterio formal de
diferenciacién se combina con el (mis in-
cierto) de la mayor o menor proximidad
del derecho a la garantia de la dignidad
de la persona y al libre desarrollo de la
personalidad, o bien al principio democri-
tico, asi como con el mds pragmadtico de
«la viabilidad de una futura reparacién del
dafio ocasionado con la violacién del dere-
cho» (pdgs. 150 ss.). Mds adelante vuelve
sobre el argumento de la diferente natura-
leza de los derechos protegidos por el Con-
venio, que le parece «el ingrediente esen-
cial» de la doctrina del margen de
apreciacién (pags. 204 ss., cfr. también
pégs. 386 s.).

3. La naturaleza de la obligacién deri-
vada de la proteccion del derecho por par-
te del Convenio, que puede ser de absten-
ci6n o también positiva, y, en este segundo
caso, de adoptar medidas ejecutivas, legis-
lativas o incluso constitucionales; tales di-
ferenciaciones parecen evocar mdrgenes de
maniobra diversificados (pdgs. 156 ss.; a
esta sede podrian reconducirse también los
desarrollos del autor en pdgs. 315 ss. y
332 ss.).

4. La legitimidad del fin perseguido
por la restriccién del derecho (pdgs. 158
ss.), un argumento que comprende las di-
versas formas de expresién de la voluntad
democritica en los Estados, pero que se
orienta asimismo a la identificacién de los
tines compatibles con el Convenio.
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5. La naturaleza de la regulacién, en-
tendida como relevancia de la cuestién
para la conformacién de la comunidad
politica en cada pais (pags. 161 ss., insis-
tiendo luego en este argumento en pags.
196 ss., 202 s.).

6. Las circunstancias particulares del
caso (pags. 165 ss.), referidas a la concreta
coyuntura social y politica en la que se
produce la medida restrictiva, y que ex-
plican la posibilidad de respuestas diferen-
ciadas ante supuestos de hecho en princi-
pio andlogos.

7. Los limites de los derechos que el
Convenio admite de modo expreso o
implicito, y que parecen dejar un margen
mayor o menor a la decisién de cada Esta-
do (pdgs. 172 ss.).

Esta aproximacién sistemadtica se com-
bina con otra (pdgs. 177 ss.) que sigue «un
método inductivo o casuistico, extraido de
la jurisprudencia» (pdg. 145, en nota), y
que permite identificar dos momentos del
razonamiento judicial en los que el argu-
mento del margen de apreciacién nacio-
nal se invoca, mas para descartar final-
mente su aplicacién: cuando la medida
limitativa del derecho supone un sacrificio
excesivo al interés individual, sea por exis-
tir una medida equivalente menos dafiosa,
sea por imponer un sacrificio despropor-
cionado (pags. 178 ss.); y cuando las me-
didas restrictivas carecen de la exigible
previsibilidad (ausencia de Jex certa) o, por
otras razones, excluyen el efectivo control
judicial (pdgs. 181 ss.).

«La suma de ambas aproximaciones in-
crementa considerablemente la sensacién
de inseguridad juridica» (pdg. 184). El
propio Garcia Roca comenta después una
amplia seleccién de jurisprudencia relevan-
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te, ordenada conforme a la sucesién de de-
rechos reconocidos en el Convenio, ponien-
do de manifiesto cémo en cada caso se ha
utilizado o invocado, con mayor o menor
acierto, uno u otro de los criterios mencio-
nados (pdgs. 263 ss.). Porque lo cierto es
que la jurisprudencia «no los ha sistemati-
zado ni jerarquizado» (pdg. 184), quizd
porque son «dispares entre si» (pdg. 180) y
responden a «variados métodos» (pag.
187). La impresion final es, en definitiva,
abigarrada: en el caso del TEDH «distan de
ser fdciles de sistematizar sus criterios ju-
risprudenciales, al resultar demasiado alea-
torios, y el sistema de garantia adolece de
suficiente certeza normativa o seguridad
juridica» (pdgs. 140, 184 ss.). A la postre,
el margen de apreciacién nacional parece
haberse convertido en un tépico ubicuo, de
definicién casi imposible (pdgs. 107 s., 112
ss.) y dotado de una doble funcién contra-
dictoria: aunque se entenderia «siempre
con la finalidad de reducir el alcance del
control europeo» (pdg. 93, también 113
ss.) mediante un juicio liminar que no en-
tra en el fondo del asunto (pags. 221 s.), en
la préctica sirve también para reforzar la
legitimacién de decisiones de control ex-
haustivo, que salvan con su invocacién el
reproche de no haber atendido a la libertad
de configuracién de los Estados (pags. 206
ss., 377 s.). En definitiva, «a veces uno
duda que no se trate de una clausula de es-
tilo» (pdg. 133, también pdg. 208).

La ambigiiedad e imprecisién de la ju-
risprudencia que invoca el margen de apre-
ciacién nacional puede explicarse, sin em-
bargo, porque a fin de cuentas «la
aplicacién de los derechos es un case-law»
(pdg. 119, cfr. también pdgs. 138 ss. sobre
la «interpretacién topica antes que sistema-
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tica» y las «aproximaciones pragmaticas»
que caracterizan esa jurisprudencia, y 242).
Por eso no tendria sentido ofrecer como al-
ternativa un esquema dogmdtico cerrado,
capaz de articular todos los elementos con-
forme a un disefio racionalizador pretendi-
damente exhaustivo, y menos atin postular
una especifica teorfa de los derechos que
pudiera resultar excluyente. Y también por
eso, aunque Garcia Roca entiende que «la
mayor parte de estos criterios, si no su tota-
lidad, pueden reconducirse e integrase en
un juicio de derechos efectuado conforme»
al principio de proporcionalidad (pig. 184),
y atn que deben hacerlo (pdg. 186), elude
profundizar en un andlisis que, desglosando
dicho principio en los tres componentes que
lo integran, busque luego sistemdticamente
la posicién del margen de apreciacién na-
cional y de cada uno de los criterios que
delimitan su aplicacién en uno u otro lugar
de tal esquema (cfr. pdgs. 220 ss.). Mds til
resulta, en realidad, su sensibilidad para
transmitir a un tiempo la complejidad de la
jurisprudencia y la posibilidad de compren-
derla con la ayuda de una serie abierta de
criterios dogmaticos con capacidad descrip-
tiva y critica.

III. La perspectiva general del libro re-
sulta plausible, y son muy razonables los
puntos de equilibrio que halla entre los
multiples elementos en tensién que con-
fluyen en su objeto. Quizd quepa cerrar
este comentario, en cualquier caso, con tres
observaciones adicionales que matizan en
alguna medida la confianza en los desarro-
llos ulteriores del proceso de integracién a
través de los derechos que la obra parece, a
un tiempo, constatar y postular.

a) Esta recensién ha evitado referirse a
los derechos del CEDH como derechos fun-
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damentales; algo que si hace, y con buenas
razones, Garcia Roca. Se trataba sélo, por
nuestra parte, de dejar apuntada una
cuestién que aqui no procede desarrollar:
el empleo del adjetivo exige determinar
previamente, dentro de ese entramado del
Derecho comin de los derechos, cudl es la
categoria desde la que construir la nocién
de derechos fundamentales, a partir de la
cual serfa posible postular una eventual
«fundamentalidad» diferenciada de los
derechos conforme a la cual los incluidos
en cada catdlogo pudieran ser, si bien cada
uno «a su modo», fundamentales. Pues
bien, esa posicién central corresponde
aun, al menos por el momento, a las ta-
blas de derechos incluidas en las Consti-
tuciones de los Estados y a su procesa-
miento dogmdtico por las respectivas
doctrinas nacionales. Por eso, y también a
causa de las aludidas asimetrias y diversi-
ficaciones de los didlogos jurisprudencia-
les sobre los que se basa, el Derecho
comtn de los derechos presenta perfiles
diferentes en cada uno de los Estados, en
funcién de los contenidos de cada Dere-
cho nacional y de la peculiar forma de re-
lacién en cada ordenamiento entre el De-
recho estatal y los diversos niveles del
Derecho europeo (cfr. por ejemplo pdgs.
62y 261, donde se reconoce que el mar-
gen de apreciacién nacional puede ser di-
ferente en distintos territorios europeos).
No existe un ordenamiento uniforme para
Europa, y en cada Estado se produce una
sintesis particular entre el Derecho
comtn vy el especifico Derecho nacional.
El libro contribuye a construir, en conse-
cuencia, no s6lo el Derecho comin
europeo de los derechos, sino especial-
mente el Derecho europeo de los dere-
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chos que es relevante para nosotros en
cuanto constitucionalistas espafioles; y
que, eso si, lo es en grado sumo, teniendo
en cuenta la también mencionada apertu-
ra al exterior que caracteriza nuestro or-
denamiento.

b) La fundamentalidad se vincula a la
nocién de Constitucién, y Garcia Roca
liga ambas ideas con la integracion. Pero
quizd los derechos judicialmente tutela-
dos, que forman, en efecto, un dmbito,
materialmente constitucional, sean insu-
ficientes para producir por sf solos el mis-
mo efecto integrador logrado con las am-
plias transferencias de competencias a las
instituciones de la Unién Europea (Garcia
Roca propone la analogfa en pdgs. 244
ss.); y menos ain parecen en condiciones
de evocar el que, de Smend a Grimm (ci-
tados en pags. 255 ss.), se atribuye, se es-
pera o se discute en el caso de las Consti-
tuciones nacionales, entendidas como un
documento unitario que, junto con la ta-
bla de derechos y su garantfia judicial, or-
ganiza asimismo una actividad legislativa
democraticamente legitimada. Es preciso,
en fin, distinguir aspectos y niveles de la
supranacionalidad («concepto amorfo»,
pég. 249), asf como los muy diversos pla-
nos en los que se invoca la idea de inte-
gracién («un concepto que se usa de for-
ma polivalente e imprecisa», reconoce el
autor en pdg. 248).

¢) El TEDH no tiene como contrapo-
der efectivo un poder de enmienda del
CEDH (pégs. 195, en nota, y 328 s.), y su
relacién con los demds 6rganos jurisdic-
cionales presentes en Europa depende del
peso especifico que él mismo les reconoce, en
parte en virtud de la particular auctoritas de
cada uno (pags. 203 s.). Pues bien, si el
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TEDH apenas dialoga con érganos juris-
diccionales sin relevancia destacada a esca-
la europea, tampoco lo hace, ni podria ha-
cerlo, con cada una de las doctrinas
nacionales de los derechos fundamentales.
Necesita, como instancia critica, de una
doctrina europea del Derecho comtin, a la
que Garcfa Roca también apela como fac-
tor en la construccion del Derecho comin
de los derechos (por ejemplo en pigs. 46,
59, 131, 143, 187, 264, 382 s., ...). Aho-
ra bien, ello exige un nivel de institucio-
nalizacién de la doctrina europea que pa-
rece atn lejano. Un primer y elemental
requisito (jno tnico!) es el empleo de una
lingua franca (que ya es el inglés); el Dere-
cho comtn bajomedieval que se invoca
como precedente tuvo su aliado en el latin
de las universidades, y fue relegado desde
el particularismo de las lenguas modernas
y de los Derechos nacionales. Por eso de-
bemos felicitarnos de que algunos trabajos
previos dirigidos por Garcia Roca estén en
curso de traduccién al inglés. El ejemplar
manejo de la bibliograffa en lengua ingle-
sa en el libro que comentamos lo hace
igualmente idéneo para ser traducido a ese
idioma y, desde ella, proyectarse eficaz-
mente en la doctrina europea en forma-
ci6n; también las aportaciones doctrinales
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surgidas en esta esquina nuestra del conti-
nente pueden contribuir a la depuracién
del naciente Derecho europeo de los derechos.
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