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1. INTRODUCCION

La proteccién internacional de los derechos ha alcanzado un alto
prestigio en el marco regional europeo, en virtud del desarrollo experi-
mentado por la Convencion Europea de Derechos Humanos (en adelante
CEDH) de 1950. La previsiébn de mecanismos especificos de garantia ha
contribuido a que ese sistema haya servido de modelo a otros instrumentos
regionales. Mientras la realizacion de los derechos fundamentales pugna
indtilmente por imponerse en un gran numero de paises, en el &mbito eu-
ropeo tenemos una superposicion de elementos de garantia que se afiade
a los de caracter universal. Junto al reconocimiento constitucional, nos
encontramos con el nivel del CEDH, cuyos mecanismos se perfeccionaron
con el Protocolo 11, haciendo posible la configuracion de una estructura
judicial permanente y el acceso directo de los ciudadanos al Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (en adelante TEDH). Al mismo tiempo, la progre-
siva tension sobre el status de los derechos fundamentales en la Union
Europea, nos acerca cada vez mas a una triada de niveles y técnicas de
garantia de los derechos generadora de un didlogo entre tribunales que se
puede caracterizar, en principio, como un fenémeno positivo para el desa-
rrollo de los derechos fundamentales. Se ha dicho, con razén que los dere-
chos fundamentales no son ya en Europa un asunto estrictamente interno
de los Estados y muy probablemente nunca mas volveran a serlo (A.
Rodriguez).

Frente a tan abrumadora proliferacion de instancias protectoras, cabria
preguntarse por qué es necesaria esta superposicion de niveles. Realmente
resulta curioso que sean los paises con un sistema constitucional mas per-
feccionado y protector de los derechos los que se sometan a estas instan-
cias supranacionales con capacidad para supervisar la actuacion de los
organos nacionales. Parece claro que esa situacion no responde a una
necesidad de disponer de varias instancias de control externo que sea con-
sustancial a los sistemas constitucionales modernos. Antes bien, la existen-
cia de una diversidad de niveles solo parece justificable en cuanto que cada
uno de ellos tenga su propia razon de ser.

No faltan, desde luego, estas razones en el nivel supranacional, por
cuanto que la garantia internacional de los derechos encuentra al menos
una doble justificacion: por un lado, podriamos decir que el proceso de
internacionalizacion y globalizacion no puede dejar de manifestarse también
en el ambito juridico. Desde esa perspectiva, la proteccién de los derechos
se ve afectada también por el proceso de produccion y recepcion que a nivel
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mundial se produce en el ambito del derecho constitucional (P. Haberle). Por
otro lado, ese proceso de globalizacion obliga necesariamente a extender
los espacios juridicos y de proteccion de los derechos, conformando a los
derechos como una especie de «moneda ideal» Unica, con valor legal en
gran parte de los ordenamientos (G. Rolla). Si los conflictos juridicos no son
Unicamente nacionales, las respuestas tampoco pueden ser sélo nacionales.
Como se puede ver, ambos aspectos no son mas que dos vertientes de una
misma realidad. Pero de ellos se deriva una, por asi decirlo, necesidad
«estructural» de proteccion supranacional que, sin embargo, deberia ir mas
alla del ambito europeo para ser plenamente congruente con los procesos
antes enunciados.

Son multiples las perspectivas desde las que esta diversidad de nive-
les de realizacién de los derechos puede ser analizada. La que aqui va-
mos a intentar es una perspectiva constitucional que quiere poner el acento
en las interrogantes que plantea el entero sistema de protecciéon europeo
de los derechos en relacion con las técnicas constitucionales de garantia
gue se han fraguado histéricamente. Las cuestiones que se van a plantear
traen causa de la especial formulacion que la garantia de los derechos
adquiere en el ambito supranacional, al descansar de manera basica o
exclusiva sobre el esfuerzo desarrollado por los tribunales. Naturalmente
que el desarrollo pretoriano de los derechos es necesario. No obstante,
el equilibrio constitucional entre instancias que ha contribuido histéricamen-
te a la realizacion de los derechos fundamentales se rompe, en mayor o
menor medida, si en lugar de «realizacion» de los derechos reducimos
el debate a su «garantia» jurisdiccional. Esa garantia jurisdiccional deja de
ser una instancia interactiva con los otros agentes de realizacién de los
derechos, para convertirse en una institucion desligada de las condicio-
nes practicas y juridicas que se dan en cada ordenamiento concreto. Mien-
tras los tribunales constitucionales internos controlan a los otros agentes
actuando sobre un marco de competencias definidas y de responsabili-
dad politica y juridica, los tribunales supranacionales tienen un margen de
maniobra mas amplio al desvincularse de ese marco. Esta desvinculacién
puede operar como una gran ventaja al sustraerse a las presiones de los
otros agentes. Pero, al mismo tiempo, puede presentar algunos inconve-
nientes.

Una vez que establezcamos los términos generales del problema, ana-
lizaremos las cuestiones que se plantean en relacion con la Unién Europea,
en la que el nivel de constitucionalizacién es superior, pasando después a
las relativas a la CEDH.
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2. CONSTITUCION, JUEZ Y LEGISLADOR EN LA PREFIGURACION Y CON-
FIGURACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En el Estado constitucional de Derecho, los derechos fundamentales
son una pieza esencial del orden constitucional. Su reconocimiento consti-
tucional no tiene sélo una funcion declarativa y garantizadora respecto de
los derechos mismos sino que, en un segundo plano, sirve también de
instrumento basico potenciador del equilibrio de poderes. Esto significa que
la proclamacion constitucional de los derechos fundamentales desarrolla
una funcion de retroalimentacion del sistema democratico que, en ultima
instancia, favorece también la realizacion de los derechos proclamados.

La constitucionalizacién de los derechos sirve, ante todo, para estable-
cer dos niveles diferenciados en su realizacion: el nivel constitucional y el
nivel legislativo. El constituyente prefigura y el legislador configura los dere-
chos (P. Cruz Villalon). El constituyente, al prefigurar los derechos establece
ya limites al legislador. Limites que actian directamente en relacion con el
contenido esencial del derecho garantizado en constituciones como la ale-
mana o la espafiola. De tal manera que la ausencia de desarrollo legislativo
no impide la realizacién esencial del derecho.

Por su parte, el legislador puede configurar los derechos a partir de los
preceptos constitucionales en un desarrollo que resulta necesario para la
plena efectividad de muchos de ellos. La funcion legislativa permite expresar
los objetivos que, dentro del marco constitucional, se marca la comunidad
en relacion con los derechos constitucionales. Esos objetivos no son una
mera expresion de la voluntad mayoritaria porque tienden a expresar un
consenso béasico, no necesariamente tan amplio como el pacto constituyen-
te, pero respetuoso con las minorias. Los limites materiales y, a veces,
procedimentales (la ley organica en el caso de nuestro ordenamiento) esta-
blecidos en la Constitucion, enmarcan esa capacidad de configuracién del
legislador. A través de la funcion legislativa, articuladora del pluralismo den-
tro del marco constitucional, se hace posible el desarrollo democrético de
los derechos constitucionales.

Ademas de la Constitucion y el legislador, la jurisdiccién constitucional
desarrolla una importante funcién en relacion con los derechos fundamen-
tales en el Estado constitucional de derecho. Se trata de una funcién interactiva
con la del legislador que conecta el nivel constituyente con el legislativo. La
jurisdiccidn constitucional produce derecho en ambos niveles. Pero la juris-
diccion constitucional esta también sometida a limites estructurales que impiden
una orientacién excesivamente jurisprudencial del desarrollo de los dere-
chos en perjuicio de la capacidad de configuracion del legislador.
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Asi pues, en el Estado constitucional de Derecho se intenta un equilibrio
en la realizacion de los derechos fundamentales entre tres agentes esencia-
les: constituyente, legislativo y jurisdiccional, que interaccionan sobre un
contexto previamente definido: las disposiciones y normas constitucionales.

3. CREACION DE DERECHO Y CREACION DE DERECHOS. CARACTE-
RISTICAS TECNICAS DE LA PRODUCCION JURIDICA DESARROLLA-
DA POR LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES NACIONALES

La singularidad de la funcién creativa desarrollada por el TICE y el
TEDH en materia de derechos fundamentales, puede contrastarse adecua-
damente si se compara con el desarrollo de esa misma funcién por parte de
los Tribunales Constitucionales nacionales. A este respecto hay que decir
gue la jurisprudencia constitucional nacional produce derecho bajo determi-
nadas condiciones estructurales que favorecen una limitacién de su poder vy,
por tanto un equilibrio en su insercion dentro del conjunto de los poderes
publicos.

Respecto del legislador, la produccion de los tribunales constitucionales
nacionales carece de la plenitud propia de la produccion legal. La ley sigue
siendo el instrumento de conformacién del ordenamiento juridico, que expre-
sa el funcionamiento normal de los mecanismos de produccién juridica. La
jurisprudencia tiene un potencial corrector, que surge sélo en el momento de
la resolucién del conflicto.

Asi pues, la jurisprudencia es una fuente de produccién complementaria
del ordenamiento juridico. En el Cédigo Civil espafiol se expresa asi respec-
to de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (articulo 1.6 CC: «la jurispru-
dencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo
reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho»). Se trata de una fuente
gue solo interviene cuando se produce el ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal. Desde la tradicional consideracion estatica del ordenamiento juridico
podria decirse que la jurisprudencia expresa la respuesta a la patologia del
sistema. Desde la consideracion de los mecanismos ordinarios de produc-
cion juridica, la jurisprudencia como fuente del Derecho s6lo se expresa
cuando se produce, por los motivos que sean, algun «fallo» en esos meca-
nismos ordinarios, al desarrollarse un conflicto juridico que precisa de una
solucién judicial. Lo que ocurre es que esa patologia es tan comun al orde-
namiento como lo es la enfermedad a cualquier sociedad. La jurisprudencia,
en cuanto reaccion frente a esa «patologia», es justamente un mecanismo
vital de desarrollo del ordenamiento juridico.
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En todo caso, pese a la mayor o menor extensién cuantitativa de la
jurisprudencia como fuente del Derecho y especificamente de la jurispruden-
cia constitucional, este rasgo de su caracter complementario no puede con-
siderarse irrelevante. Tiene una gran incidencia tanto en el plano técnico del
ajuste entre las diversas fuentes del derecho cuanto en lo que se refiere a
la modulacion de la propia actividad jurisprudencial.

Respecto de esto ultimo, el caracter complementario de la jurispruden-
cia obliga a la jurisdiccion constitucional a tener siempre presente que la
funcién jurisdiccional nunca puede pretender sustituir al legislador. La juris-
prudencia constitucional tiene una funcién correctora o reparadora, nunca
conformadora de la legalidad, en el plano de plenitud en que esa funcién
conformadora le corresponde al legislador. Esta limitacion de la actividad
jurisprudencial del Tribunal Constitucional tiene una clara conexién con el
sentido del principio democréatico en que la Constitucién normativa se asien-
ta. En cuanto expresiéon de la voluntad democratica de la sociedad, produ-
cida siguiendo los mecanismos formales de articulacion del pluralismo esta-
blecidos en la Constitucion, la ley tiene una capacidad estructural de con-
formacion del ordenamiento juridico. Esa capacidad de conformacion puede
ser corregida por el Tribunal Constitucional, por ejemplo, cuando los meca-
nismos formales de expresion del pluralismo no han servido para garantizar
el respeto al orden constitucional. Cuando la democracia legislativa choca
con la democracia constitucional, cuando el legislador vulnera los derechos
constitucionales, entonces el TC puede reparar la actuacion legislativa. Esa
reparacion admite diversas formulaciones concretas, de acuerdo con las
exigencias que se derivan de la necesaria conciliacion de los principios
constitucionales (entre los cuales el pluralismo o incluso el principio de
constitucionalidad es uno mas a conciliar). En todo caso, el propio TC de-
berd mantener abierto el cauce del pluralismo evitando interpretaciones que
pudieran reducirlo. La produccién normativa del TC se produce en sede de
control y esta limitacién nunca puede ser olvidada. Al legislador le corres-
ponde producir las normas, al TC controlar esas normas. La produccién
normativa del TC sélo puede ser la que venga obligada por esa funcién de
control. EI TC no es un drgano de creacién de Derecho, sino un érgano de
control que crea Derecho como consecuencia de esa actividad de control.

Respecto del nivel de produccidn constitucional, el desarrollo del poten-
cial creativo de la jurisdiccion constitucional se produce también en el ejer-
cicio de su funcién jurisdiccional. Sin embargo, la capacidad de accion del
tribunal es mas amplia pues, siendo la funcién natural de la jurisdiccion
constitucional la interpretacion ultima de los preceptos constitucionales, sus
posibilidades de conformacion del orden constitucional son muy notables.
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En el plano técnico, el caracter complementario de la jurisprudencia
constitucional tiene su manifestacion en la manera en que se conforman las
cadenas normativas que finalmente seran aplicadas por los agentes juridi-
cos. El legislador puede, partiendo del marco constitucional, establecer una
cadena de enunciados completa que resulte aplicable por los agentes juri-
dicos. Esta potestad es inherente al principio democratico en que se inspira
el ordenamiento constitucional. Por el contrario, la produccion jurisprudencial
del derecho sélo opera en la reparacion o en la conformacion de algunos
enunciados de la cadena normativa, aquellos que han resultado cuestiona-
dos o aquellos que requieren una formulacion propia (porque no existen y
hay que acudir a los mecanismos de integracion del sistema) o un ajuste a
los principios del sistema.

La intervencién fragmentaria de la jurisdiccion constitucional sobre las
leyes, puede suponer que determinadas disposiciones legales sean expul-
sadas del ordenamiento porque las normas extraidas de ellas sean contra-
rias a la Constitucion. También puede suponer que de esas disposiciones se
extraigan normas congruentes con la Constitucion distintas a aquéllas que
fueron impugnadas. Salvo en determinadas condiciones (por ejemplo, cuan-
do se declaran inconstitucionales disposiciones derogatorias o normas que
atribuyen competencias), la intervencion de la jurisprudencia es limitada,
operando sobre disposiciones concretas que se insertan en un conjunto
sistematico mucho mas amplio. Esto supone que su capacidad de incidir
directamente en el ordenamiento infraconstitucional es realmente muy redu-
cida, aunque sus sentencias puedan tener una repercusion politica muy
amplia. Esa repercusion es consecuencia del cardcter arbitral que tiene la
jurisprudencia constitucional y de la tension politica subyacente a los proce-
sos constitucionales. Pero la funcion legislativa que desarrolla la jurisdiccion
constitucional no es una auténtica funcion legislativa como la que realiza el
legislador, expresando una voluntad de conformacion que integra todos los
elementos normativos necesarios para regular una esfera social determina-
da.

En suma, podriamos decir que mientras el legislador tiende a formulaciones
normativas completas, la jurisdiccion constitucional tiende a enjuiciar dispo-
siciones 0 normas que solo resultardn aplicables en contextos normativos
previamente definidos por el legislador. De ahi que no le corresponda a la
jurisdicciéon constitucional la conformacion de los derechos constitucionales
sino, tan sélo, la correccion de las lineas desarrolladas por el legislador.

Una valoracién distinta se podria hacer respecto de la relacidon entre
jurisdiccidén constitucional y Constitucion. La aportacion de la jurisdiccion
constitucional a la produccién de derecho constitucional opera también so-
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bre un contexto normativo previo. Sin embargo, en este caso la capacidad
de incidencia de la jurisdiccidn constitucional es mayor y su intervencion
menos fragmentaria. En efecto, la labor jurisdiccional se produce aqui sobre
un contexto muy reducido y sobre enunciados que se pueden configurar
como normas directamente aplicables para sus destinatarios. Cuando la
jurisdiccién constitucional interpreta esos enunciados esta condicionando la
funcidn legislativa y la actuacién de los tribunales ordinarios. Un cambio de
sentido en la interpretacién que realiza la jurisdiccion constitucional (esto es,
la produccion de nuevas normas a partir de los mismos enunciados cons-
titucionales) puede tener consecuencias imprevisibles.

Al mismo tiempo, la capacidad de conformacion del orden infraconstitu-
cional que la jurisdiccién puede desplegar mediante la produccién de dere-
cho constitucional en sus sentencias, es muy superior a la que posee me-
diante la fragmentaria produccion infraconstitucional.

4. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA UNION EUROPEA

La Unién Europea es, técnicamente, un ordenamiento juridico propio,
diferenciado de los ordenamientos estatales y dotado de autonomia respec-
to de los mismos. Quiere ser también una Comunidad de Derecho en la
expresion usada por el TICE en su Dictamen 1/91 sobre el acuerdo del
Espacio Econdmico Europeo: «El tratado CEE, aunque haya sido celebrado
en forma de convenio internacional, no por ello deja de ser la carta cons-
titucional de una Comunidad de Derecho. Conforme a reiterada jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia, los tratados comunitarios han creado un nuevo
ordenamiento juridico en favor del cual los Estados han limitado, en ambitos
cada vez mas amplios, sus derechos de soberania y cuyos sujetos no son
Unicamente los Estados miembros, sino también sus nacionales». La confi-
guracion de una Comunidad de Derecho que responda a un orden consti-
tucional propio, exige, sin embargo, la adecuacién de sus estructuras a los
elementos bésicos que han configurado tradicionalmente el constitucionalismo.
Con esto no se quiere decir que los drdenes constitucionales tengan que ser
uniformes o que no admitan innovaciones sobre las formulas actualmente
existentes. Antes al contrario, el constitucionalismo no se expresa bajo un
s6lo modelo constitucional ni se puede cerrar a la incorporacion de técnicas
y modelos nuevos. Sin embargo, la pretensién de construir la Unién Europea
sobre planteamientos «innovadores» ajenos al constitucionalismo resulta
contradictoria con la referencia constante a las tradiciones constitucionales
comunes en el proceso de integracion europea. En ultima instancia, la pre-
tension de consolidar nuevas férmulas de organizacion politica debera
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cohonestarse con el establecimiento de mecanismos de control del poder
gue hagan posible un equilibrio constitucional.

Hay unas referencias constantes en la conformacion de los ordenes
constitucionales que, sin pretender ahora exponerlas de manera exhaustiva,
nos permiten valorar cuando nos encontramos ante un auténtico orden cons-
titucional. El caudal histérico del constitucionalismo surge de tres fuentes
que han terminado por complementarse: democracia, garantismo y
normatividad (P. de Vega). Cada orden constitucional orienta, de manera
diferente, su configuracion dentro del modelo del Estado constitucional. En
el caso de Espafia como en Italia 0 en Alemania, ese modelo se ha articu-
lado en torno a determinados principios como son la democracia constitucio-
nal (por tanto, la democracia entendida como preferencia a la mayoria y
respeto de las minorias), el pluralismo territorial y la garantia de los dere-
chos. Esos principios han conformado un Estado constitucional de Derecho,
superador en cuanto a capacidad de hacer frente a las exigencias de orga-
nizacién de las sociedades de estos paises, de las limitaciones del Estado
legal de Derecho. Este Estado constitucional de Derecho es congenial con
el proceso de integracion europea. Esto es, el proceso de integracion euro-
pea se viene asentando sobre técnicas constitucionales del Estado consti-
tucional de Derecho y tiende a conformar sus estructuras al modelo de
Estado constitucional de Derecho. Ahora bien, en el Estado constitucional
de Derecho, Derecho y derechos son términos indisolubles: no puede haber
una comunidad de Derecho que no sea a la vez una comunidad de Dere-
chos fundamentales.

La construccién de Europa exige una Constitucion para Europa. Desde
ese planteamiento, las técnicas constitucionales aplicadas al proceso de
integracion europea tendrdn que hacer posible la armonizacion de los dos
grandes proyectos que deberan afrontar los ciudadanos europeos del siglo
XXI: la profundizacion en los derechos constitucionales (tan recientes si uno
contempla la historia de Europa) y la formacién de una auténtica comunidad
europea que se configure en torno a valores culturales comunes, entre los
cuales deberan desempefar un papel esencial los valores constitucionales.

En ese camino se avanza ahora en Europa especialmente desde la
proclamacion de la Carta de los Derechos Fundamentales y con el Tratado
de Constitucion para Europa que incorporara formalmente a la Carta en su
Parte Il. En la situacién actual todavia podemos hablar (y esperemos que
por poco tiempo) de la inexistencia de un catalogo, una declaracion de
derechos fundamentales incorporada formalmente a los Tratados, con las
caracteristicas con las que existe en los ordenamientos de los Estados
constitucionales de Derecho. La Proclamacion de la Carta de los Derechos
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Fundamentales de la Unién Europea no varié sustancialmente esta situa-
cion. En primer lugar, porque no se ha incorporado a los Tratados, lo que
reduce su valor juridico y su posible equivalencia con el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales propio del Estado constitucio-
nal. Pero, de mayor importancia que lo anterior (en cuanto que puede afec-
tar también a la futura Constitucién Europea), porque esa equivalencia exi-
giria, ademas, la existencia de otras condiciones estructurales. Condiciones
gue no se dan todavia y que son necesarias para que la Carta se inserte
en un contexto constitucional basado en una distribucion competencial clara
entre la Union y los Estados y en una ordenacion institucional plenamente
democratica.

Hasta tanto se apruebe la Constitucién Europea, sigue siendo de apli-
cacion la remision que se hace en el antiguo articulo F2 del TUE y actual
6.2 (desde el Tratado de Amsterdam) por el cual, «La Unién respetara los
derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho comunitario». Este precepto es, sobre todo,
una mera confirmacion convencional de la evolucion de la jurisprudencia del
TJCE en materia de derechos fundamentales (Monserrat Pi) que no viene a
reconocer derechos fundamentales como tales sino a confirmar su status de
principios generales del Derecho comunitario elaborados por el TJCE. El
Tratado de Amsterdam vino a corregir la deficiencia inicial de este precepto
tal y como fue incorporado al TUE (E. Pérez Vera), al incluirlo ahora dentro
de las competencias del TICE. Esto significa que el precepto supone, al
menos, una vinculacién para el TICE que no podrd cambiar su linea
jurisprudencial, pero, mas alla de ese efecto limitador respecto del propio
TJCE, el precepto carece de la fuerza juridica que supondria que la CEDH
se convirtiera en parte del derecho comunitario (Monserrat Pi) o que supon-
drd la futura aprobacion de la Constitucidn con la incorporacién de la Carta
de Derechos Fundamentales.

De momento, por tanto, la conformacion de los derechos fundamentales
en la Unién Europea sigue descansando en la labor del TICE, que formula
esos derechos como principios generales del Derecho comunitario, extra-
yéndolos, mas alla de los Tratados, de las tradiciones constitucionales co-
munes de los Estados miembros y de la CEDH. Esta singularidad nos sitGa
en el centro del debate a la funcién desarrollada por el TICE para determi-
nar si, por si misma, esa funcién permite una conformacion de los derechos
y de su garantia que pueda ser aceptable desde la perspectiva del Estado
constitucional de Derecho.
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5. LA FUNCION CREADORA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA EN MATERIA
DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y SUS LIMITACIONES

La situacion de la jurisdiccién europea que ejercita el TICE es muy
diferente de la que se ha descrito mas arriba respecto de las jurisdicciones
constitucionales nacionales. Entre los déficits podemos sefialar:

— No existe, pese a la Proclamacién de la Carta, un contexto normativo
definido por medio de una auténtica proclamacion constitucional de
derechos que se impongan sobre todos los poderes publicos incluso
cuando falta el desarrollo legislativo.

— No existe, por tanto, una determinacién previa de disposiciones sobre
las cuales la jurisdiccién constitucional pueda precisar los posibles
sentidos normativos.

— No existe una interaccion posible con el legislador democratico que
desarrolle y configure los derechos a partir del marco constitucional.

Estos déficits suponen que el TICE, ante la ausencia de contexto cons-
titucional y de desarrollo legislativo tiene que realizar una funcién constitu-
yente propia para incorporar derechos al ordenamiento, esencialmente
mediante el recurso a elementos externos al propio ordenamiento comuni-
tario (tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros o CEDH).
La propia Carta de Derechos Fundamentales se refiere en su Preambulo a
estos y otros elementos, incluida la jurisprudencia del TICE: «La presente
Carta reafirma, respetando las competencias y misiones de la Comunidad y
de la Unién, asi como el principio de subsidiariedad, los derechos recono-
cidos especialmente por las tradiciones constitucionales y las obligaciones
internacionales comunes de los Estados miembros, el Tratado de la Unién
Europea y los Tratados comunitarios, el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las
Cartas Sociales adoptadas por la Comunidad y por el Consejo de Europa,
asi como por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos». No obstante, el
TJCE podria recurrir también, a esos efectos, a la Carta de Derechos Fun-
damentales (aungue no se haya incorporado a los Tratados). Ahora bien,
gue la Carta pueda adquirir valor juridico a través de su posible aplicacion
por el TICE es algo que no hace sino reafirmar la ausencia de valor cons-
titucional de la Carta, cuyos enunciados tendran que adquirir virtualidad
juridica a través de esa funcion constituyente propia que seguird desarro-
llando el TJCE (y siempre con los limites competenciales inherentes a la
actuacion de este 6rgano).
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Esa funcion constituyente tiene una vocacion legislativa, necesaria para
la realizacion del derecho fundamental, por lo que el TICE tiene que actuar
simultaneamente en el ambito legislativo y en el constituyente. Ello lo hace
mediante la configuracién de los derechos como principios, lo que equivale,
en cierta medida, a la garantia del contenido esencial de los derechos, de
las facultades esenciales que pueden objetivarse en los derechos mas alla
de las facultades especificas que el legislador quiera incorporar en uso de
su capacidad de configuracidén (garantia que, por cierto, recoge la Carta en
su articulo 52.1).

En realidad, el legislador europeo no puede configurar los derechos
fundamentales en muchos ambitos por la ausencia de competencias espe-
cificas y ello con independencia de la existencia de clausulas abiertas en los
Tratados que hacen posible una intervencion mas amplia en materia de
Derechos fundamentales. La propia Carta viene a reconocer esta limitacion,
cuando en su articulo 51 determina en apartado 1 que «Las disposiciones
de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones y 6rganos de la
Union, respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Estados
miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién. Por consi-
guiente, éstos respetaran los derechos, observaran los principios y promo-
veran su aplicacién, con arreglo a sus respectivas competencias», mientras
gue en su apartado 2 indica que «La presente Carta no crea ninguna com-
petencia ni ninguna misién nuevas para la Comunidad ni para la Unién y no
modifica las competencias y misiones definidas por los Tratados». ¢ Por qué,
entonces, el TJCE puede actuar en ambitos relativos a derechos en los que
el legislador europeo no puede intervenir? La explicacion quizas sea que el
TJCE tiene que determinar los limites de la aplicacién del derecho comuni-
tario cuando éste colisiona con derechos fundamentales de los ciudadanos
comunitarios. De ese modo, el TICE se acerca necesariamente a los dere-
chos fundamentales sin que pueda dejar la funcion de definir los limites del
derecho comunitario a las instancias jurisdiccionales nacionales (para ga-
rantizar el desarrollo unitario del ordenamiento comunitario que exige una
interpretacién unitaria realizada por el TICE). Esos limites operan también
respecto de los derechos reconocidos en el Derecho europeo en el ambito
de sus competencias, como se reconoce en el articulo 52.2 de la Carta de
Derechos Fundamentales que especifica que «Los derechos reconocidos
por la presente Carta que tienen su fundamento en los Tratados comunita-
rios o en el Tratado de la Uni6n Europea se ejerceran en las condiciones y
dentro de los limites determinados por éstos».

Al TICE se le han dado excesivos poderes pero también se le ha exi-
gido demasiado. Ningln orden jurisdiccional puede suplir las deficiencias de
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aquellos agentes politicos que tienen la responsabilidad de determinar los
fines a perseguir por la comunidad y los medios que deben utilizarse para
conseguir esos fines. Tradicionalmente, sin embargo, se ha confiado al TICE
la funcion de impulsar el ordenamiento comunitario, algo que ha hecho con
gran eficacia. El desarrollo de principios tales como el efecto directo o la
primacia del derecho comunitario, de articulacion de los ordenamientos in-
ternos con el orden europeo ha sido obra esencial del TICE. A través de
esos principios se ha adquirido una progresiva conciencia de la irreversibilidad
del proceso de integracion europea y de la necesidad de avanzar en él
mismo. Sin embargo, mientras principios de esa naturaleza los ha formulado
el TJCE en el ambito de sus competencias, no se puede decir lo mismo de
la pretensidon de que el tribunal vaya formulando una declaracién de dere-
chos mas alla del ambito de las competencias naturales del derecho comu-
nitario.

El margen de accién del TICE en relacion con los derechos fundamen-
tales es muy limitado porque sélo se puede mover dentro de los limites de
la aplicacién del derecho comunitario y de los conflictos que esa aplicacion
pueda provocar. Progresar mas alla de ese ambito requiere de una decisién
politica de caracter constituyente. Pero esa decisién no puede recaer solo
sobre los derechos fundamentales sino que tiene que extenderse a aquellos
otros aspectos en los que una declaracion de derechos pueda adquirir sen-
tido. Asi, la clarificacidon de los ambitos competenciales de la Union Europea
y de los Estados es un requisito previo para que pueda determinarse la
capacidad de accién de los érganos comunitarios sobre los derechos funda-
mentales. Igualmente lo es la profundizacion democréatica mediante las co-
rrespondientes reformas institucionales.

A este respecto convendria que se realizara una clarificacion previa
sobre cuales son los objetivos a perseguir con una declaracion de derechos.
La adhesion a la CEDH, por ejemplo, habria permitido establecer limites
concretos a la actuacion de los poderes comunitarios (por cierto, que la
Carta de Derechos Fundamentales contiene una remisién en su articulo
52.3 a la CEDH a efectos de interpretacion de sus preceptos, mientras que
en su articulo 53 establece que «Ninguna de las disposiciones de la presen-
te Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos huma-
nos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de
aplicacion, por el Derecho de la Unidn, el Derecho Internacional y los con-
venios internacionales de los que son parte la Unién, la Comunidad o los
Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por
las constituciones de los Estados miembros»). Sin embargo, esos limites a
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los poderes comunitarios puede decirse que existen ya hoy, en parte, a
través de los Estados miembros (como podemos ver en la condena a Gran
Bretafia en relacién con el no reconocimiento a los ciudadanos gibraltarefios
de derecho de sufragio en las elecciones al Parlamento Europeo). Pero un
reconocimiento de derechos orientado Unicamente a su configuracién como
limite de los poderes publicos nos sitia nuevamente en el campo de la
actividad jurisdiccional del TICE. Un planteamiento de esta naturaleza no
conduce a la formulacién, a través de los derechos, de un proyecto de
comunidad politico-constitucional. S6lo conduce a la definicion de los limites
de esa comunidad, pero no de su potencialidad en positivo. Para que el
Derecho europeo incorpore también los derechos de los europeos una de-
claracién de derechos es necesaria, pero no como paso previo, sino como
conclusion de un proceso de reflexién profunda sobre la Union Europea, un
proceso de esa naturaleza tiene un nombre en la historia hasta ahora co-
nocida: proceso constituyente.

6. LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS EN EL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

Las caracteristicas del sistema de proteccion de los derechos estable-
cido por el CEDH son muy distintas a las de la Union Europea. Para empe-
zar, existe ya una auténtica Carta de derechos, el Convenio, ampliado pro-
gresivamente desde su formulacion, en 1950 (entré en vigor en 1953) por
medio de Protocolos adicionales y desarrollada jurisprudencialmente por el
TEDH (desde 1959 afio en que se instituye). Es justamente la existencia de
una jurisdiccion especifica encargada de la aplicacion del CEDH lo que va
a dar consistencia al Convenio y va a hacer posible que funcione realmente
como un convenio de proteccion de los derechos. Al mismo tiempo, el éxito
obtenido por el TEDH vy la legitimacion democratica que da a los Estados su
insercion dentro de las instituciones de salvaguarda de los Derechos del
Consejo de Europa, ha determinado un aumento considerable del numero
de Estados contratantes hasta llegar a los 45 actuales.

Esta ampliacion, motivada esencialmente por la afluencia de los paises
europeos de la antigua 6rbita soviética, ha dado lugar a la necesidad de
transformaciones que permitan adecuar la estructura del sistema de garan-
tia a las nuevas necesidades derivadas de un crecimiento excesivo produ-
cido en muy pocos afios (ante la Comision Europea de Derechos Humanos
paso el nimero de asuntos de 404 en 1981 a 4750 en 1997 y ante el TEDH
de 7 en 1981 a 119 en 1997). Esta es la razén de la formulacién del Pro-
tocolo n° 11, abierto a la firma en 1994, que entrd en vigor en 1998 y que
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contemplaba una reestructuracion organica esencial con la supresion de la
Comision Europea de Derechos Humanos y la configuracion del nuevo Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos como un tribunal permanente con una
organizacién compleja. Se puede decir (Fernando Alvarez-Ossorio) que con
el Protocolo 11, el sistema de proteccion europeo de los derechos completa
su ciclo de crecimiento mediante la plena judicializacion del sistema y el
reconocimiento del acceso directo de las personas fisicas y juridicas al
nuevo y Unico TEDH.

Esta plenitud del sistema viene a superar un periodo en el que se
mantenia un cierto equilibrio entre los aspectos politicos y juridicos de la
garantia de los derechos. Sin embargo, uno de los grandes problemas (en-
tre otros) que planteaba ese periodo en los Ultimos tiempos era el retraso
gue la obligada intervencion de la Comision Europea de Derechos Humanos
provocaba en los procesos. El derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das quedaba en entredicho ante la propia jurisdicciéon del TEDH (por mas
gue las necesidades de reforma persistan a tenor del progresivo aumento
del namero de asuntos: de 5979 en 1998 a 13858 en 2001). Por otra parte,
la judicializacién del sistema abre nuevas perspectivas a la proteccién de los
derechos en el @mbito europeo. Pero, al mismo tiempo, obliga a plantear
con mayor rigor el papel que le corresponde al TEDH en el nuevo escenario
de plena garantia jurisdiccional de los derechos que el protocolo 11 crea. El
caracter pretoriano del sistema se acentla y ello conlleva ventajas y riesgos.
En ellos nos detenemos seguidamente.

7. LA FUNCION CREADORA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y SUS
LIMITACIONES

Las cuestiones que se plantean en relacidon con el nivel de proteccion
europea de los derechos via CEDH son en parte similares a las propias de
la UE y en parte distintas. Para empezar, si hay un previo contexto norma-
tivo. Ciertamente, no estamos ante una definicion realizada por medio de
una proclamacion de derechos que se impongan sobre todos los poderes
publicos incluso cuando falta el desarrollo legislativo, en el sentido en que
esto ocurre en los ordenamientos internos. No lo hay porque no esta pre-
visto en modo alguno el desarrollo legislativo de esos derechos, de tal
manera que el CEDH actla sélo en el nivel que podriamos considerar «cons-
titucional» por medio de la interpretacion y aplicacién pretoriana sin que el
desarrollo de los derechos exceda de ese nivel. No hay, propiamente, un
sistema de derechos con vocacién de realizarse por si mismo a través de
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procedimientos normativos y administrativos. El sistema de derechos se
sitla en un nivel distinto, aislado de la realidad concreta de cada uno de los
ordenamientos a los que viene a regir parcialmente (en el ambito de los
derechos que figuran en el Convenio).

Existe, en todo caso, una determinacion previa de disposiciones sobre
las cuales la jurisdiccion pueda precisar los posibles sentidos normativos.
Desde esa perspectiva podriamos decir que la jurisdiccién actia sobre la
base de una normativa «constitucional» preexistente que tiene que interpre-
tar y aplicar. Ahora bien, los derechos fundamentales no son categorias
autosuficientes que permitan dar satisfaccidon, con su simple enunciacion
constitucional, de todas las necesidades de regulacion de las sociedades.
Por el contrario, los preceptos constitucionales s6lo son un punto de partida,
necesario incluso para el propio equilibrio de poderes, que necesita del
desarrollo democratico impulsado por el legislador con los limites estableci-
dos por la jurisdiccién. Los derechos fundamentales expresan en cada momento
el proyecto de comunidad que se desarrolla mediante la interaccién entre
Constitucién, ley y jurisdiccidn. Seria incorrecto decir que esos derechos
s6lo pueden ser activados por el legislador. Por el contrario, la percepcion
del constitucionalismo del Estado constitucional de Derecho es la de que los
poderes del legislador deben ser limitados para garantizar los derechos de
todos los sectores sociales. Pero tampoco puede confiarse a la jurisdiccion
en exclusiva la conformacién de esos derechos. En primer lugar porque la
jurisdiccidn carece de las condiciones estructurales que le permitan formular
el proyecto politico-constitucional que la sociedad requiere. En segundo lugar,
porque aunque las tuviera, asignar ese papel a la jurisdiccion en exclusiva
romperia el delicado equilibrio de poderes en el que debe basarse todo
sistema de proteccion de derechos fundamentales.

A diferencia de lo que ocurre en el sistema de la UE (y también en las
jurisdicciones constitucionales internas), las garantias convencionales de los
derechos no estan unidas al ejercicio competencial por parte de poderes no
jurisdiccionales propios en relacion con los cuales se produce la realizacion
y la posible lesién de los derechos. Antes al contrario, la rama jurisdiccional
es la Unica existente en el marco de el CEDH. Esto significa que el enjui-
ciamiento de las actuaciones lesivas de los derechos se produce siempre
mediante el control de los poderes publicos nacionales y, por tanto, aplican-
do una logica a veces distinta (la del CEDH) a la del propio ordenamiento
enjuiciado (de ahi que el TEDH haya reconocido al principio de subsidiariedad
como un principio esencial que debe respetar a la hora de enjuiciar la ac-
tividad de los poderes publicos nacionales).
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Este rasgo presenta, sin duda, una faceta positiva: la lejania implica
ausencia de compromisos, capacidad de sustraerse a la opinién publica
nacional, mayor independencia, podriamos decir. Pero, al mismo tiempo
puede presentar otras facetas negativas: el TEDH puede intervenir sobre los
ordenamientos nacionales de una manera fragmentaria, no sistematica, afron-
tando los problemas de manera parcial y aportando soluciones que pueden
resultar comprometidas cuando no dificiles de realizar desde la perspectiva
de esos ordenamientos nacionales. El TEDH nos puede ofrecer asi una
visidn en negativo fotografico, por asi decirlo, de las jurisdicciones constitu-
cionales nacionales: por un lado el TEDH no tendra, seguramente las con-
templaciones ni los miedos que puedan tener las jurisdicciones nacionales
ante la repercusién de sus sentencias. Por otro lado, esa mayor indepen-
dencia puede dar lugar también a la incomprensién del problema juridico
gue se estad abordando o a una solucién que resulte mas lesiva para el
ordenamiento en su conjunto aunque garantice de manera mas eficaz el
derecho lesionado. Estos riesgos se acrecientan, necesariamente con la
ampliacion del numero de Estados que han ratificado el CEDH y del nimero
de miembros (de muy diverso origen nacional) del TEDH. La labor de enjui-
ciamiento de una medida estatal lesiva de los derechos no se puede realizar
desligada del contexto ordinamental en que esa lesion se ha producido. Hay
siempre dos términos en el control que se realiza: por un lado el parametro
de control y por el otro el objeto de control. El juez no sélo debe conocer
muy bien el parametro sino que también debe conocer muy bien el objeto,
pues en caso contrario el control que se realiza no sera correcto. La des-
vinculacion entre el parametro y el objeto de enjuiciamiento puede ser un
elemento distorsionador.

La actuacion del TJCE puede situarse en una posicidon intermedia en
este punto entre las jurisdicciones nacionales y el TEDH. EIl control que
realiza va unido al ejercicio competencial propio de la UE y, desde esa
perspectiva, la desvinculacidon entre el parametro y el objeto de enjuicia-
miento (cuando existe), es menor.

Por lo demas, el sistema del CEDH presenta algun rasgo comun con el
de la UE. Asi, no existe una interaccion posible con el legislador democra-
tico que desarrolle y configure los derechos a partir del marco constitucional.
La definicion de los derechos es exclusivamente pretoriana. La cuestion es,
sin embargo, que este rasgo aparece mucho mas acentuado en el TEDH
que en el TICE. Este Ultimo existen agentes con capacidad para servir de
contrapeso. No s6lo agentes institucionales sino también un incipiente espa-
cio publico comun (P. Haberle) con capacidad para incidir sobre la jurispru-
dencia del TICE y de contribuir a su control. Control que puede realizarse,
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entre otros medios, con la adopcidon de medidas normativas que corrijan las
lineas jurisprudenciales cuando se considere necesario (caso Kalanke, por
ejemplo). En la interaccion con el legislador, el TICE se sitla nuevamente
en un lugar intermedio entre los ordenamientos nacionales y el TEDH.

Atendiendo a las caracteristicas enunciadas de la labor que realiza el
TEDH cabe plantearse por la conveniencia de promover la eficacia directa
de sus sentencias en los ordenamientos nacionales. El caracter declarativo
de sus decisiones requiere de medidas internas para hacer posible el cum-
plimiento de esas decisiones. Ahora bien, cabe plantearse si la eficacia
directa de las sentencias es estrictamente necesaria, incluso si es aconse-
jable desde la perspectiva de la armonia interna del ordenamiento nacional.
Mientras el juez constitucional al proteger los derechos tiene en cuenta
principios y valores que necesariamente deben ser compatibilizados con los
derechos (por ejemplo, la seguridad juridica) en beneficio del entero sistema
de proteccion, el TEDH actda con mayor independencia y, por tanto, con
menor vinculacion al ordenamiento interno.

8. RECAPITULACION

1.- Las cuestiones que se plantean en este trabajo traen causa de la
especial formulacion que la garantia de los derechos adquiere en el ambito
supranacional, al descansar de manera basica o exclusiva sobre el esfuerzo
desarrollado por los tribunales. Naturalmente que el desarrollo pretoriano de
los derechos es necesario. No obstante, el equilibrio constitucional entre
instancias que ha contribuido histéricamente a la realizacion de los derechos
fundamentales se rompe, en mayor o menor medida, si en lugar de «reali-
zacion» de los derechos reducimos el debate a su «garantia» jurisdiccional.
Esa garantia jurisdiccional deja de ser una instancia interactiva con los otros
agentes de realizacidén de los derechos, para convertirse en una institucion
desligada de las condiciones practicas y juridicas que se dan en cada orde-
namiento concreto. Mientras los tribunales constitucionales internos contro-
lan a los otros agentes actuando sobre un marco de competencias definidas
y de responsabilidad politica y juridica, los tribunales supranacionales tienen
un margen de maniobra mas amplio al desvincularse de ese marco. Esta
desvinculacion puede operar como una gran ventaja al sustraerse a las
presiones de los otros agentes. Pero, al mismo tiempo, puede presentar
algunos inconvenientes.

2.- En el Estado constitucional de Derecho, los derechos fundamenta-
les son una pieza esencial del orden constitucional. Su reconocimiento cons-
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titucional no tiene sdélo una funcion declarativa y garantizadora respecto de
los derechos mismos sino que, en un segundo nivel, sirve también de ins-
trumento basico potenciador del equilibrio de poderes. Esto significa que la
proclamacion constitucional de los derechos fundamentales desarrolla una
funcion de retroalimentacion del sistema democratico que, en Ultima instan-
cia, favorece también la realizacion de los derechos proclamados. En el
Estado constitucional de Derecho se intenta un equilibrio en la realizacién
de los derechos fundamentales entre tres agentes esenciales: constituyente,
legislativo y jurisdiccional que interaccionan sobre un contexto previamente
definido: las disposiciones y normas constitucionales.

3.- La singularidad de la funcién creativa desarrollada por el TICE vy el
TEDH en materia de derechos fundamentales, puede contrastarse adecua-
damente si se compara con el desarrollo de esa misma funcién por parte de
los Tribunales Constitucionales nacionales. A este respecto hay que decir
que la jurisprudencia constitucional nacional produce derecho bajo determi-
nadas condiciones estructurales que favorecen una limitacion de su poder vy,
por tanto un equilibrio en su insercién dentro del conjunto de los poderes
publicos. Respecto del legislador, la produccion de los tribunales constitucio-
nales nacionales carece de la plenitud propia de la produccién legal. La ley
sigue siendo el instrumento de conformacion del ordenamiento juridico, que
expresa el funcionamiento normal de los mecanismos de produccién juridi-
ca. La jurisprudencia tiene un potencial corrector, que surge solo en el
momento de la resolucidén del conflicto. Asi pues, la jurisprudencia es una
fuente de produccion complementaria del ordenamiento juridico.

4.- Los déficits constitucionales que se dan en el ambito de la Union
Europea, suponen que el TICE, ante la ausencia de pleno contexto cons-
titucional y de desarrollo legislativo tiene que realizar una funciéon constitu-
yente propia para incorporar derechos al ordenamiento, esencialmente
mediante el recurso a elementos externos al propio ordenamiento comuni-
tario (tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros o CEDH).
Pero a la vez, esa funcidn constituyente tiene una vocacion legislativa ne-
cesaria para la realizacion del derecho fundamental, por lo que el TICE
tiene que actuar simultdneamente en el ambito legislativo y en el constitu-
yente. Ello lo hace mediante la configuracién de los derechos como princi-
pios, lo que equivale, en cierta medida, a la garantia del contenido esencial
de los derechos, de las facultades esenciales que pueden objetivarse en los
derechos mas alld de las facultades especificas que el legislador quiera
incorporar en uso de su capacidad de configuracion.
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5.- A pesar de que la ausencia de determinadas condiciones estructu-
rales le da al TICE una gran capacidad de actuacion (en el ejercicio de su
funcidn jurisdiccional), el margen de accion del TICE en relaciéon con los
derechos fundamentales es muy limitado porque sélo se puede mover den-
tro de los limites de la aplicacion del derecho comunitario y de los conflictos
gue esa aplicacién pueda provocar. Progresar mas alla de ese ambito re-
quiere de una decision politica de caracter constituyente. Pero esa decision
no puede recaer solo sobre los derechos fundamentales sino que tiene que
extenderse a aquellos otros aspectos en los que una declaracion de dere-
chos pueda adquirir sentido. Asi, la clarificacion de los &mbitos competenciales
de la Union Europea y de los Estados es un requisito previo para que pueda
determinarse la capacidad de accion de los 6rganos comunitarios sobre los
derechos fundamentales. Igualmente lo es la profundizacion democrética
mediante las correspondientes reformas institucionales. Hay que tener en
cuenta que un reconocimiento de derechos orientado Unicamente a su con-
figuracion como limite de los poderes publicos nos sitla nuevamente en el
campo de la actividad jurisdiccional del TICE. Un planteamiento de esta
naturaleza no conduce a la formulacién, a través de los derechos, de un
proyecto de comunidad politico-constitucional. Sélo conduce a la definicion
de los limites de esa comunidad, pero no de su potencialidad en positivo.
Para que el Derecho europeo incorpore también los derechos fundamenta-
les de los europeos, una declaracién de derechos es necesaria, pero no
como paso previo, sino como conclusion de un proceso de reflexion profun-
da sobre la Unién Europea, un proceso de esa naturaleza tiene un nombre
en la historia hasta ahora conocida: proceso constituyente.

6.- En lo que al ambito del CEDH se refieren, la plena judicializacion del
sistema operada por medio del Protocolo n® 11, abre nuevas perspectivas a
la proteccion de los derechos en el ambito europeo. Pero, al mismo tiempo,
obliga a plantear con mayor rigor el papel que le corresponde al TEDH en
el nuevo escenario de plena garantia jurisdiccional de los derechos que el
protocolo 11 crea. El caracter pretoriano del sistema se acentta y ello con-
lleva ventajas y riesgos.

7.- Las cuestiones que se plantean en relacién con el nivel de protec-
cién europea de los derechos via CEDH son en parte similares a las propias
de la UE y en parte distintas. Para empezar, si hay un previo contexto
normativo. Ciertamente, no estamos ante una definicion realizada por medio
de una proclamacién de derechos que se impongan sobre todos los poderes
publicos incluso cuando falta el desarrollo legislativo, en el sentido en que
esto ocurre en los ordenamientos internos. No lo hay porque no esta pre-
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visto en modo alguno el desarrollo legislativo de esos derechos, de tal
manera que el CEDH actla sélo en el nivel que podriamos considerar «cons-
titucional» por medio de la interpretacion y aplicacién pretoriana sin que el
desarrollo de los derechos exceda de ese nivel. No hay, propiamente, un
sistema de derechos con vocacién de realizarse por si mismo a través de
procedimientos normativos y administrativos. El sistema de derechos se
sitla en un nivel distinto, aislado de la realidad concreta de cada uno de los
ordenamientos a los que viene a regir parcialmente (en el ambito de los
derechos que figuran en el convenio) y con caracter subsidiario. Por otra
parte, a diferencia de lo que ocurre en el sistema de la UE (y también en
las jurisdicciones constitucionales internas), las garantias convencionales de
los derechos no estan unidas al ejercicio competencial por parte de poderes
no jurisdiccionales propios en relacién con los cuales se produce la realiza-
cion y la posible lesion de los derechos. Antes al contrario, la rama jurisdic-
cional es la Unica existente en el marco del CEDH. Esto significa que el
enjuiciamiento de las actuaciones lesivas de los derechos se produce siem-
pre mediante el control de los poderes publicos nacionales y, por tanto,
aplicando una ldgica a veces distinta (la del CEDH) a la del propio ordena-
miento enjuiciado. La separacion del contexto ordinamental puede provocar
una desvinculacion entre el parametro de control y el objeto de enjuiciamien-
to en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional.
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