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RESUMEN

Los Derechos Fundamentales son sus-
ceptibles de desplegar un doble tipo de
capacidad vinculante frente a la actividad
del poder publico. Una de caracter nega-
tivo, consistente en actuar como barreras
o limites de la state action, de su eficacia
y/o validez. Y otra, la capacidad vincu-
lante positiva, la cual, en su caso, se ma-
nifiesta exigiendo al poder publico, espe-
cialmente al legislador, una actuacion
positiva para su promocién o para facilitar
su efectivo disfrute y, en cualquier caso,
para organizar su tutela; es decir, gene-
randole obligaciones de signo positivo.
Pues bien, este articulo tratara de descri-
bir, partiendo de esta base, la “eficacia fe-
deralizante” que despliegan los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea
(DFUE) sobre los ordenamientos internos
de los Estados miembros, bien al actuar
como limites o barreras comunes de la
actuacién estatal (que entra en el radio
de accion del Derecho de la Unién), esto
es, a través de su capacidad vinculante
negativa, o bien generando en los Esta-
dos miembros una serie de obligaciones
de actuaciéon comunes destinadas a pro-
teger el disfrute de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, esto es,

ABSTRACT

Fundamental Rights develop a dual type
of binding ability in relation with the acti-
vity of public power. A negative one,
which works as barriers or limits of state
action, their effectiveness and/or validity.
And positive one, which demean from go-
vernment and legislator a positive action
to promote or facilitate their effectiveness
and to guarantee their care in every case.
In other words, fundamental rights may
generate positive duties to the public po-
wer. This article aims to describe, on this
context, the EU Fundamental Rights’ “fe-
deralist effectiveness” in the national le-
gislations of their Member States. Funda-
mental rights can act as boundaries or
barriers of the common state action (wit-
hin the scope of Union law), through its
negative binding capacity. Nevertheless,
the Member States will have to promote
different actions to protect European
Union Fundamental Rights in order to de-
velop a binding positive effect on them.
These pages focus on both dimensions
and analyze its federalizing implications,
stressing its implications and manifesta-
tions in a particular field of domestic law,
the field of criminal law.

*  Este trabajo ha sido elaborado en el marco de la dinamica del Grupo de Investiga-
cién Consolidado de la UPV dedicado al tema de los «Derechos Fundamentales y Union
Europea» (GIC07/86-1T-448-07), siendo también fruto de una estancia de investigacién
en el Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht de Heidel-
berg. Una versién previa del mismo fue presentada en el VII Congreso de la ACE (Ma-
drid, 22 y 23 de enero de 2009), dedicado a los «Treinta anos de Constitucion».
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desarrollando una eficacia vinculante de
signo positivo sobre los mismos. Estas
paginas se centran en analizar ambas di-
mensiones federalizantes observando
sus implicaciones o manifestaciones en
un determinado ambito material del orde-
namiento interno, el ambito del Derecho
penal.

Palabras clave: Derechos fundamentales de la UE, integracion europea, federaliza-
cion, Derecho penal europeo, obligaciones positivas de los Estados.

Key words: EU fundamental rights, European integration, federalization, Criminal Law
in EU Member States, positive States’ obligations.
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I. INTRODUCCION

Estas paginas que ahora se presentan tienen como finalidad realizar algunas
reflexiones sobre la eficacia «federalizante» que despliegan los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (DFUE) respecto de los ordenamien-
tos juridicos de los Estados miembros de la Unién, entendiendo por tal
eficacia el empuje armonizador e integrador que desarrollan en estos orde-
namientos el reconocimiento vy la tutela de esos derechos'.

Como es sabido los DF vinculan al poder publico de una doble forma o
modo. Por una parte, funcionan como limites o barreras de la actuacion de
ese poder, imponiéndole asi, un vinculo de caracter negativo. Y por otra,
pueden actuar, también, exigiéndole, especialmente al legislador, una ac-
tuaciéon para el efectivo disfrute de esos derechos; es decir, imponiendo
una vinculacién positiva (generandole obligaciones de signo positivo)®. Pues
bien, esta reflexion pretende senalar que los DFUE presentan también esa
doble capacidad vinculante (positiva y negativa), y que dicha capacidad esta,
ademas, ejerciendo una eficacia federalizante, un impulso de integraciéon
supraestatal de los ordenamientos estatales”.

La forma que hemos elegido para describir esa capacidad y esa eficacia es
la de fijarnos en como actiian esos derechos europeos en un determinado
ambito o esfera material del ordenamiento estatal: el ambito del Derecho
penal. Describiré, en primer lugar, como actia la vinculacién negativa que
ejercen esos derechos, y posteriormente la vinculaciéon positiva. Pero antes,
sera necesario aclarar una cuestion basica: la relativa al ambito de aplicaciéon
de los Derechos Fundamentales de la UE, esto es, la que se refiere a determi-
nar cuando una actividad del poder publico (especialmente, en nuestro

' Partiendo de una acepciéon amplia del término «federalismo» [desde un punto de
vista «descriptivo»: como aquella opcién por estructurar la comunidad politica en un
doble nivel institucional, con divisién vertical de poderes; y desde un punto de vista
«normativo»: como el conjunto de reglas y principios que deben seguir los poderes publi-
cos, asi como los valores que deben ser perseguidos por la comunidad federalizada; sobre
ésay otras acepciones del término: A. VEspazIANI, voz «Federalismo (dir. comp.)», Enciclope-
dia Giuridica Treccani, Roma, 1989, pp. 1y ss.], asumiremos la expresion «eficacia federali-
zante» como aquella eficacia que contribuye a asentar y desarrollar ese doble nivel institu-
cional, asi como las reglas, principios y valores que deben guiarlo.

2 Cfr. L. M. DiezPicazo, Sistema de Derechos Fundamentales, 3* ed., Thomson-Civitas, Ma-
drid, 2008, pp. 107 y 128 y ss.

* Sobre el efecto «unitarizante» que despliegan los derechos fundamentales en un
sistema multinivel: P.H. Huper, «“Unitarizzazione” attraverso i diritti fondamentali comu-
nitari. O dell’esigenza di riesaminare la giurisprudenza ERT», Riv. Ital. Dir. Pubbl. Comuni-
tario, 2009, pp.1y ss.
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caso, la relativa al Derecho penal) esta o no vinculada por la obligaciéon de
respetar los mismos®.

* Entenderemos la expresion «Derechos Fundamentales de la Unién Europea»
(DFUE) en un sentido amplio o muy amplio, englobando dos tipos de pretensiones juridi-
cas. Por una parte, utilizaré dicho sintagma para referirme a los derechos fundamentales
que la jurisprudencia del TJCE viene identificando y reconociendo como parte de los
principios generales del Derecho comunitario. Se trata, como es sabido, de una jurisprudencia
que surge (en ausencia de un catalogo de derechos fundamentales en los Tratados origi-
narios) a finales de la década de los anos sesenta del siglo pasado, que sera objeto de un
reconocimiento formal en el TUE (art. 6.2), y que en la actualidad viene a configurar el
sistema juridicamente vigente de los derechos fundamentales de la Unién. No obstante
este entendimiento de los DFUE como principios generales, habra que tener en cuenta,
igualmente, que este sistema iusfundamental de corte jurisprudencial comparte su exis-
tencia con la «Carta de Derechos Fundamentales de la UE» proclamada el ano 2000 en
Niza, toda una Bill of Rights que naci6 sin eficacia juridica vinculante, pero que puede
obtenerla, pese al fracaso de la ratificacién de la «Constitucién Europea», que la incorpo-
raba en su Parte II, si el reciente Tratado de Lisboa (2007) de reforma los Tratados
vigentes consigue entrar en vigor [La Carta, proclamada solemnemente por parte del
Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién el 12 de diciembre de 2007 (vispera de
la firma del Tratado de Lisboa), fue publicada en el DO de la UE el 14 de diciembre del
mismo ano: 2007/C 303/01; puede consultarse en:http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriSer.do?uri=0]:C:2007: 303:0001:0016:ES:PDF]. En efecto, segin el dictado
del «reformado» articulo 6.1 TUE: «La Unién reconoce los derechos, libertades y princi-
pios enunciados en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de
diciembre de 2000, tal como fue adoptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo,
la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados [...]». Es preciso constatar, en
cualquier caso, que esa adquisicién de fuerza juridica vinculante de la Carta no impediria,
de acuerdo con lo previsto en el art. 6.3 de la reforma del TUE, que el TJCE siga recono-
ciendo y garantizando derechos fundamentales a titulo de principios generales de la
Union. El Tratado por el que se modifican el Tratado de la UniénEuropeay el Tratado Constitu-
tivo de la Comunidad Europea (publicado en el Diario Oficial de la UE, el 17 de diciembre
de 2007: 2007/C 306/01) pueden consultarse en: http://eurlex.europa.cu/
JOHtml.do?uri=0J:C:2007:306:SOM:ES:HTML,; las versiones consolidadas de estos Trata-
dos fueron publicadas en el DO de la UE el 9 de mayo de 2008, 2008/C 115/01; pueden
consultarse, por ejemplo, en: http://eur-lex.europa.eu/OHtml.do?uri= OJ:C:2008:115:-
SOM:ES:HTML o en http://www.realinstituto elcano.org/ps/portal/rielcano/FuturoEu-
ropa/TratadodeLisboa2007).

Por otra parte, incluiremos también dentro del sintagma «DFUE» a una serie de preten-
siones subjetivas reconocidas en los mismos Tratados constitutivos. Me refiero, en primer
lugar, a los derechos asociados a la Ciudadania Europea ex arts. 17-22 TCE (como, por
ejemplo, el derecho a la libre circulacién y residencia por el territorio de la Unién). Y
en segundo lugar, a aquellas pretensiones subjetivas esencial y funcionalmente unidas al
establecimiento de un mercado interior comunitario, como son las libertades fundamen-
tales de circulacién de bienes, personas, servicios y capitales, y las clausulas antidiscrimina-
torias por razén de nacionalidad (art. 12 TCE) o de sexo (arts. 13 6 141 TCE), pretensio-
nes que, pese a no tener un encuadre dogmatico doctrinalmente pacifico en la categoria
de «derechos fundamentales» en sentido estricto, se configuran asimismo como derechos
publicos subjetivos otorgados por el Derecho comunitario que los ciudadanos de la Unién
pueden también invocar en una serie de circunstancias (sobre la polémica doctrinal res-
pecto a la ubicuidad dogmatica de estos derechos publicos subjetivos, especialmente de
las libertades fundamentales: X. ArRzOz SANTISTEBAN, «La relevancia del Derecho de la
Unién Europea para la interpretacion de los derechos fundamentales constitucionales»,
Revista Espaniola de Derecho Constitucional, 74, 2005, pp. 63 y ss., espec. 70 y ss.). Puede ser
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II. EL AMBITO DE LA ACTUACION PENAL COMO AMBITO
OBLIGADO AL RESPETO DE LOS DFUE

Los DFUE no tienen un ambito de aplicacién ilimitado; al contrario, solo
despliegan su influencia sobre aquella actividad del poder publico «relacio-
nada» o «conectada» con el Derecho comunitario® o con el Derecho del
Tercer pilar (el de la Cooperacion Policial y Judicial Penal®)’. Si no se da

interesante, a este respecto, no perder de vista que algunas de estas pretensiones recogi-
das en los Tratados aparecen también reconocidas en la propia Carta de DFUE (¢fr. el
propio articulo 52.2 de la Carta de Niza).

® Segtin ha venido estableciendo el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE), desde finales de los ainos ochenta del siglo pasado, los Estados estan obligados a
adecuar sus medidas o actuaciones a los DFUE: (a) siempre que actien ejecutando o
implementando Derecho Comunitario, con independencia del grado de discrecionalidad
de que disponga el Estado miembro y de si la medida nacional va mas alla de lo estricta-
mente necesario para esta adaptaciéon [Sentencia TJCE WACHAUF,C-5/88, de 13 de julio
de 1989, apdo. 19; confirmada y desarrollada por sucesiva jurisprudencia, entre otras
SSTJCE: BOSTOCK, C-2/92, de 24 de marzo de 1994, apdo. 16; KARLSSON, C-292/97, de
13 de abril de 2000, apdo. 37; BOOKER AQUACULTURE, asuntos acumulados 20 y 64/
00, de 10 de julio de 2003, apdo. 88]; (b) cuando adopten medidas (permitidas por el
Derecho comunitario) que deroguen o restrinjan las libertades fundamentales reconoci-
das por el Tratado [Ver, por ejemplo, las SSTJCE: ERT, C-260/89, de 18 de junio de
1991, apdos. 43 y 44; FAMILIAPRESS, C-368/95, de 26 de junio de 1997, apdo. 24;
SCHMIDBERGER, C-112/00, de 12 de junio de 2003, apdo. 78; (c) o si su actuaciéon entra
dentro del ambito de aplicacién del Derecho comunitario porque alguna norma sustan-
tiva especifica del Derecho comunitario es aplicable a la situacién [ Cfr., por ejemplo, las
Conclusiones de la Abogado General E. SHARPSTON, en el asunto B. BARTSCH(C-427/06,
presentadas el 22 de mayo de 2008, apdo. 69), recordando al respecto, por ejemplo, la
STJCE KARNER, C-71/02, de 25 de marzo de 2004, apartados 48 a 53 (obsticulo potencial
al comercio intracomunitario)].

® La capacidad o eficacia vinculante de los DFUE no se circunscribe al pilar comunita-
rio o primer pilar, sino que se extiende también, desde hace un lustro, sobre el tercer
pilar de la Unién (dedicado a la cooperacion judicial y policial en materia penal o CPJP),
se trate de la actuacion de las instituciones, se trate de la actuacion estatal en dicho
ambito. La STJCE ADVOCATEN VOOR DE WERELD deja clara (exart. 6 TUE) la extension
de dicha eficacia sobre la actuacion de la Unién en el tercer pilar (C-303/05, Sentencia
de 3 de mayo de 2007, apartados 45 a 47), si bien no cabe ocultar que la misma aparece
debilitada en la medida en que también es mas débil y menor la extensiéon de la compe-
tencia jurisdiccional del TJCE en dicho pilar: art. 35 TUE (al respecto, por ejemplo, R.
ALONSO GARCiA, Sistema Juridico de la Unién Europea, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, pp.
181 y ss.). Por su parte, la operatividad de esa vinculatoriedad frente a los actos estatales
en este pilar puede también ser afirmada a partir de la sentencia del TJCE en el asunto
M. PUPINO (C-105/03, de 16 de junio de 2005). El Tribunal estableci6é en dicha senten-
cia la aplicacion extensiva del principio comunitario de interpretacién conforme a las
decisiones marco (adoptadas ex art. 34.2 TUE) del tercer pilar, reconociendo también
que esa interpretacion debe ser igualmente compatible con los principios generales, in-
cluidos los DFUE. En consecuencia, aunque los particulares no pueden invocar jurisdic-
cionalmente una decisién marco frente a la actuacion estatal, si que pueden exigir que
ésta sea conforme a aquella decisiéon marco y a los principios generales y, entre ellos, a
los DFUE. Véase, sobre la aplicaciéon de los DFUE como principios generales en el tercer
pilar: E. SpavenTa, «Remembrance of Principles Lost: On Fundamental Rights, the Third
Pillar and the Scope of Union Law», Yearbook of European Law, 25, 2006, pp. 153 y ss.; Vid.
también, en la linea del caso M. PUPINO, la sentencia al asunto GIOVANNI DELL’OR-
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esa conexion, no hay obligacion (europea) que vincule al respeto de esos
derechos europeos.

Por ello, se hace necesario apuntar en qué forma y medida se produce esa
relaciéon entre el Derecho o la actuaciéon penal y el Derecho del primer y
del tercer pilar. Obviamente, no todo el Derecho penal esta conectado con
el Derecho de la Union. Al contrario. Hasta hace poco, el Derecho penal
era un dominio totalmente monopolizado por los Estados. Hoy, esto, ha
cambiado. Hoy sigue siendo cierto que no existe un «Derecho europeo pe-
nal» en sentido estricto (esto es, un Derecho penal de creacién institucional
europea directamente aplicable en los Estados miembros), pero no es posi-
ble negar la existencia de un cada vez mas desarrollado «Derecho penal
europeo» (esto es, un Derecho nacional destinado a proteger bienes juridi-
cos europeos), debiendo tenerse en cuenta, ademas, que el propio legisla-
dor europeo viene jugando un papel progresivamente mas activo y determi-
nante a la hora de forjar este Derecho penal europeo, tanto en el primer
como en el tercer pilar.

En el tercer pilar, porque el Tratado de la Union prevé que ésta tiene com-
petencias para armonizar (o aproximar) la normativa penal estatal que ac-
tta en defensa de los bienes juridicos europeos o de interés europeo® (pién-
sese por ejemplo, en la Decisién marco del Consejo, de 13 de junio de 2002,

T0,C-467/05, de 28 de junio de 2007, apdos. 44 y ss.; o el asunto IMPACT, C-268/06, de
15 de abril de 2008, apdo. 100. Sobre el principio de interpretacién conforme, véanse,
entre otros, los diversos trabajos publicados al respecto en F. Scussl y V. MaNEs(eds.),
L’interpretazione conforme al Diritto comunitario in materia penale, BUP, Bolonia, 2007; R.
ALONSO GARCiA, «La interpretacion del Derecho de los Estados conforme al Derecho Co-
munitario: las exigencias y los limites de un nuevo criterio hermenéutico», REDE, 28, pp.
385 y ss; M. ScHILLIG, «The interpretation of European Private Law in the Light of Market
Freedoms and EU Fundamental Rights», Maastricht Journal of European and Comparative
Law, 15, 2008, pp. 285 y ss., espec. 297 y ss. y 308 y ss. Por lo demas, téngase también en
cuenta lo senalado por el Consejo de Estado, en su Informe de 14 de febrero de 2008,
acerca de la aplicacién de dicho principio en el ordenamiento espanol (puede consul-
tarse en: El Informe del Consejo de Estado sobre la insercion del Derecho Europeo en el ordenamiento
espaniol, Consejo de Estado-CEPC, Madrid, 2008, pp. 30-32 y 188-189).

7 La actuacién del poder publico en el segundo pilar deberia también entenderse
como sometida al respeto de los DFUE (el articulo 6 TUE no discrimina o discierne entre
pilares a efectos del debido respeto a los DFUE); no obstante, hay que recordar que no
existe competencia jurisdiccional europea para asegurar dicha vinculatoriedad.

¥ Articulos 29 y 31.1.e del TUE; el primero, estableciendo la posibilidad de adoptar
medidas para aproximar las leyes penales, y el segundo, limitando (por concrecién) esa
posibilidad de aproximacién a determinados ambitos materiales. Y como es sabido, ya se
estan adoptando estas medidas de aproximacion de las leyes penales desde el tercer pilar
a través de dos tipos de actos normativos: las decisiones marco [art. 34.2.b TUE] y los
convenios [art. 34.2.d) TUE]. Las medidas armonizadoras de contenido penal no se cir-
cunscriben a la esfera sustantiva, sino que la Unién tiene capacidad para hacer lo propio
en materia procesal penal [al respecto, véase, por ejemplo, J.L. GOMEZ COLOMER, «La pro-
teccion procesal penal de la Unién Europea en materia de lucha contra el fraude (el
Proyecto «Corpus Iuris»)», Revista Latinoamericana de Derecho, 9-10, 2009, pp. 115y ss.].
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sobre la lucha contra el terrorismo®, o en la Decision marco 2002/ 69/]JAI del
Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos', etc.').

Y existe también una actuacion penal de la Unién en el pilar comunitario
porque, seguin establece una reciente jurisprudencia TJCE, la Union tiene
también una facultad para poder adoptar «medidas que obliguen» a los
Estados a actuar penalmente en defensa de la efectividad del Derecho co-
munitario'® (piénsese, por ejemplo, en la Directiva 2008/99/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a la
proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal®).

? DO L 164 de 22/06/2002.

'Y DO L 203 de 01/08,/2002.

"' O piénsese, por poner otros ejemplos, en la Decision marco 2002/946/JAI del Con-
sejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a reforzar el marco penal para la represion de la
ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares (DO L 328 de 05/12/2002); la
Decisiéon marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha
contra la corrupcion en el sector privado (DO L 192 de 31/07/2003); Decision marco 2005/
222/JAI del Consejo de 24 de febrero de 2005 relativa a los ataques contra los sistemas de
informacion (DO L 69 de 16.03.05, p. 67); etc.

12 Hay que recordar en este sentido la Sentencia COMISION c. CONSEJO, (C-176/03) de
13 de septiembre de 2005, en la que el TJCE viene a reconocer la facultad del legislador
comunitario para adoptar medidas que obliguen a los Estados miembros a establecer sancio-
nes penales (efectivas, proporcionadas y disuasorias) contra determinadas conductas. En
efecto, aunque la sentencia sigue recordando que, «en principio, la Comunidad no es
competente en materia de Derecho penal ni en materia de Derecho procesal penal»,
entiende también que ello no es 6bice para que el legislador comunitario adopte las
medidas aludidas. ElI Derecho penal no es una politica comunitaria, pero puede existir
una accién comunitaria en materia penal basandose en una competencia implicita vincu-
lada a una base juridica especifica. El Tribunal condiciona la adopcion de tales medidas
a dos requisitos: que sean necesarias para garantizar la plena efectividad del Derecho
comunitario (en este asunto, de la normativa comunitaria en materia de proteccién me-
dioambiental), y que las correspondientes sanciones penales nacionales (efectivas, pro-
porcionadas y disuasorias) sean indispensables para combatir infracciones graves en una
materia determinada [en este caso, los graves atentados contra el medio ambiente (apdos.
47-51; sobre la sentencia, entre otros muchos: M. ROMANO, «Complessita delle fonti e
sistema penale. Leggi regionali, ordinamento comunitario, Corte Costituzionale, Riv. It.
di Dir. e Proced. Penale, 2, 2008, pp. 538 y ss., espec. 545 y ss.; P.Y. MoNJAL, «Les compétences
pénales communautaires et la Commission européenne: les désaveux de la Cour de jus-
tice», Revue du Doit de 'Union Européenne, 2, 2008, pp. 223 y ss.; M. ACALE SANCHEZ, «TJCE
- Sentencia de 13.09.2005, Comisién/Consejo, C-176/03 — Medio ambiente, Derecho
penal y Europa», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 26, 2007, pp. 171 y ss.; A. DANES y
O. Lwskey, «The ever-langer arm of EC Law: The extension of Community competence
into The field of Criminal Law», Common Market Law Review, 1, 2008, pp. 131 y ss.).
Véase también la STJCE COMISION c. CONSEJO, C-440/05, de 23 de octubre de 2007).
Por otra parte, el Tribunal de Luxemburgo entendera que la profundidad de dicha facul-
tad comunitaria de adoptar medidas de contenido penal solo llega hasta el punto de
obligar o exigir a los Estados a imponer sanciones penales efectivas, proporcionadas y
disuasorias, quedando en manos de los mismos la determinacién de su clase y gravedad
(la determinacién del tipo y del quantum de la pena (Cfr. C-440/05, ibid., apdo. 70).

' Al respecto, por ejemplo, L. Siracusa, «La competenza comunitaria in ambito penale
al primo banco di prova: la directiva europea sulla tutela penale dell’ambiente», Revista
Trimestrale di Diritto Penale dell’Economia, 4, 2008, pp. 863 y ss.
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Unido a ello, hay que recordar que el TJCE tiene establecido, ademas, desde
hace ya unos veinte anos (e. g. STJCE MAIZ GRIEGO) el famoso principio
de asimilacién de la tutela penal, segin el cual los Estados deben proteger
los bienes europeos de forma semejante o equivalente a la tutela ofrecida a
los bienes nacionales, y en cualquier caso, de forma eficaz, proporcionada
y suficientemente disuasiva'’.

Asi pues, el Estado miembro sigue reteniendo la competencia para el esta-
blecimiento de los tipos delictivos y de las penas. Pero ahora, la actividad
penal estatal puede verse conectada o involucrada en el radio de accién
europeo (y por tanto de los DFUE) de dos formas distintas: (a) por tener
que desarrollar o implementar la actuaciéon penal de la Unién, (b) o por
tener que ofrecer (a los bienes europeos) una tutela penal equivalente a la
estatal.

Una vez visto que existen esferas del Derecho penal estatal que entran en
el radio de acciéon (y/o estan conectadas) con el Derecho comunitario o
con el del tercer pilar, apuntaremos ahora de qué modo esa relacién o
conexion, alla donde se da, genera la obligaciéon de que el Derecho penal
relacionado o conectado tenga que ser respetuoso con los DFUE, y de qué
modo ese respeto a los derechos o la vinculacion a los mismos esta desarro-
llando una eficacia federalizante, en este caso, en el ambito penal, en los
Estados miembros.

III. LA CAPACIDAD DE VINCULACION NEGATIVA DE LOS
DFUE EN EL AMBITO PENAL Y SUS IMPLICACIONES
FEDERALIZANTES

III.1. La capacidad de vinculaciéon negativa de los DFUE

La primera y mas visible caracteristica que presentan los DFUE es la de estar

4 La Sentencia COMISION ¢. GRECIA (C-68/88, de 21 de septiembre de 1989), mas
conocida como asunto «MAIZ GRIEGO» (con la que se da un reconocimiento juridico
penal de los bienes comunitarios, o si se quiere un reconocimiento de la existencia de
obligaciones positivas de los Estados —«integracion positiva»— respecto de los mismos en
el ambito penal), establece que cuando el Derecho comunitario no prevea sanciones
especificas para el caso de su infraccién, o cuando en este aspecto haga remision a las
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas, los Estados pueden estar obligados
(en virtud del deber general establecido en el citado articulo 10 TCE) a adoptar todas
las medidas apropiadas para asegurar el alcance y la plena eficacia del Derecho comunita-
rio. Unas medidas que deberan cumplir dos requisitos: (b.1) que las infracciones sean
sancionadas en condiciones de fondo y de procedimiento analogas a como se hace con
las contravenciones de derecho interno de indole e importancia similares (principio de
asimilacién o equivalencia); y (b.2) que, en todo caso, confieran un caracter efectivo,
proporcionado y disuasorio a la sancion (apdos. 23 y 24). Posteriormente la sentencia
NUNES y DE MATOS, especificara que el mismo razonamiento es valido incluso en el caso
de que el Derecho comunitario incorpore sanciones, en cuyo caso los Estados asumirian
un papel complementario orientado a reforzar el cumplimiento de las normas comunita-
rias (C-186/98, de 8 de julio de 1999, apdo. 12).
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dotados de una capacidad para funcionar como limites o barreras de la
actuacion del poder publico, tanto de las instituciones y organismos comuni-
tarios como de cualquier poder publico estatal que esté operando en el
ambito de actuacién de las competencias atribuidas. Ello significa que los
particulares pueden invocarlos y oponerlos jurisdiccionalmente frente a las
actuaciones de las instancias de poder que los contradigan. Esta capacidad
viene a delimitar asi una esfera de actuacién negada o vedada al poder
publico.

En efecto, el TJCE viene reiterando en numerosas ocasiones que los princi-
pios generales pueden invocarse frente a la actuaciéon de las instituciones
comunitarias'’, pero también frente al Estado. Y en este sentido ha decla-
rado que determinadas actuaciones del poder publico estatal estan prohibi-

das por el Derecho comunitario por ser incompatibles, por ejemplo, con el
principio de proteccién de la confianza legitima y de seguridad juridica',

con los derechos fundamentales como principios generales'’, con el princi-

' Un ejemplo de alusién del TJCE a los principios generales como fuente de legalidad
de la actuacién comunitaria en STJCE BRASSERIE DU PECHEUR Y FACTORTAME («<Fac-
tortame IV»), asuntos acumulados C-46 y 48/93, de 5 de marzo de 1996, apdos. 24-30.
En relacién al respeto de los derechos fundamentales (en cuanto prinicipios generales
del Derecho comunitario) como «un requisito para la legalidad de los actos comunita-
rios»: apartados 33 y 34 del ya mencionado Dictamen 2/94 del TJCE, de 28 de marzo de
1996. En idéntico sentido, por ejemplo, SSTJCE: X v. COMISION, C-404/92, de 5 de
octubre de 1994, apdos. 17-25; GRANT, C-249/96, de 17 de febrero de 1998, apdo. 45; o
el asunto KADI (asuntos acumulados C-402/05 Py 415/05 P, de 3 de septiembre de 2008,
apdo. 284), sentencia en la que, ademas, el TJCE ha reconocido el caracter de «principio
constitucional del Tratado CE» al hecho de que «todos los actos comunitarios deben
respetar los derechos fundamentales, y que el respeto de esos derechos constituye un
requisito de legalidad de dichos actos, cuyo control incumbe al Tribunal de Justicia, en
el marco del sistema completo de vias de recurso establecido por dicho Tratado» (apdo.
285).

'* «Los principios de proteccién de la confianza legitima y de seguridad juridica for-
man parte del ordenamiento juridico comunitario. Por esta razén, deben ser respetados
por las instituciones comunitarias y también por los Estados miembros en el ejercicio de
los poderes que les confieren las directivas» (STJCE ELMEKA NE, de 14 de septiembre
de 2006, asuntos acumulados C-181 a 183/04, apdo. 31; en sentido similar, las SST]JCE:
STICHTING «GOED WONEN>», de 26 de abril de 2005, C-376/02, apdo. 32; MARKS &
SPENCER PLCde 11 de julio de 2002, C-62/00; BELGOCODEX, de 3 de diciembre de
1998, C-381/97, apdo. 26).

'7 Véanse, por ejemplo, las sentencias: JOHNSTON, de 15 de mayo de 1986, 222/84
(control jurisdiccional efectivo en el contexto del «requisito profesional» como justifica-
cion para una diferencia de trato entre hombres y mujeres); WACHAUF, C-5/88, de 13
de julio de 1989 (derecho a la propiedad en el contexto de la organizacién comiin de
mercados en el sector de la leche y de los productos lacteos); o CARPENTER, C-60/00,
de 11 de julio de 2002 (derecho al respeto de la vida familiar en el contexto de una
restriccién potencial a la libre prestacion de servicios). Para un estudio comparado de
los Derechos Fundamentales econémicos (reconocidos por el Derecho comunitario vs.
USA a nivel federal) como limites a la actividad de los Estados (miembros de la Unién /
federados) véase: T. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, Unidad economica y descentralizacion poli-
tica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.
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pio general de igualdad de trato', o con la prohibicién de discriminacion
por razon de la nacionalidad", etc.

Cabe senalar que el mencionado caracter de «limite o barrera» que presen-
tan los DFUE como principios generales (y también, obviamente, aquellos
derechos reconocidos en los Tratados) seria también predicable de los dere-
chos reconocidos en la Carta de DFUE, si ésta hubiera entrado ya en vigor®.
Recuérdese, en este sentido el articulo 51.1 de la misma, estableciendo que:
«las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones,
organos y organismos de la Unién, dentro del respeto del principio de subsi-
diariedad, asi como a los Estados miembros Gnicamente cuando apliquen
el Derecho de la Unién. Por consiguiente, éstos respetaran los derechos,
observaran los principios y promoveran su aplicacién, con arreglo a sus res-
pectivas competencias y dentro de los limites de las competencias que los
Tratados atribuyen a la Unién». Conviene tener presente, por lo demas, que
la eficacia vertical de la Carta, la cual puede concretarse en breve de entrar
en vigor el Tratado de Lisboa y su reforma del articulo 6.1 del TUE recono-
ciendo a la misma «el mismo valor juridico que los Tratados», se extenderia
tanto sobre el ambito comunitario como sobre lo que hoy denominamos
tercer pilar, dada la «comunitarizacién» (tanto a nivel de toma de decisiones
como de competencia jurisdiccional del TJCE) del mismo prevista en dicha
reforma de Lisboa™.

'8 Sentencia RODRIGUEZ CABALLERO, C-442/00, de 12 de diciembre de 2002, apdos.
30-32. Otros casos de control de la compatibilidad con el principio general de igualdad
de disposiciones nacionales adoptadas al ejecutar un acto comunitario, en concreto, regla-
mentos, pueden verse en las sentencias: KLENSCH y otros, asuntos acumulados 201/85 y
202/85, de 25 de noviembre de 1986, apdos. 9-10; GRAFF, C-351/92, de 14 de julio de
1994, apdos. 15-17; y EARL DE KERLAST, C-15/95, de 17 de abril de 1997, apdos. 35-40.

9 Véanse, por ejemplo, las sentencias: GRAVIER, C-293/83, de 13 de febrero de 1985
(acceso a la formacién profesional); BLAIZOT, C-24/86, de 2 de febrero de 1988 (acceso
a la educacion universitaria); COMISION . BELGICA, C-42/87, de 27 de septiembre de
1988 (asignacion por escolaridad); PHIL COLLINS, C92/92y C-326/92, de 20 de octubre
de 1993 (derechos de propiedad intelectual); o DATA DELECTA Y FORSBERG, C-43/95,
de 26 de septiembre de 1996 (procedimiento judicial).

* Sobre los efectos juridicos que la misma esta ya generando, aun careciendo de fuerza
juridica vinculante: R. ALONSO GARCIA y D. SARMIENTO, La Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea. Explicaciones, concordancias y jurisprudencia, Thomson/Civitas, Madrid,
2006, pp. 50 y ss. y 461 y ss.; véase también las Conclusiones de la Abogado General
Verica Trstenjak, presentadas el 3 de mayo de 2007, C-62/06, espec. apdo. 43. Sobre la
Carta, igualmente, A. MANGAS MARTIN (Dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea. Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA, Bilbao, 2008.

! No obstante, el TJCE seguiria, como ahora, careciendo de competencia para contro-
lar las disposiciones relativas a la PESC asi como sobre los actos adoptados sobre la base
de éstas (primer parrafo del art. 275 TFUE, leido desde la reforma de Lisboa), de forma
que no habria manera de contrastar jurisdiccionalmente su conformidad con respecto a
los DFUE,con la excepcién (y esto si es una novedad respecto a la situacién vigente) de
lo establecido en el segundo apartado de dicho articulo acerca de que, «<no obstante, el
Tribunal de Justicia sera competente para [...] pronunciarse sobre los recursos interpues-
tos en las condiciones contempladas en el parrafo cuarto del articulo 263 del presente
Tratado y relativos al control de la legalidad de las decisiones adoptadas por el Consejo
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III.2. Algunas manifestaciones federalizantes de la eficacia
vinculante negativa de los DFUE en el Derecho penal

Las principales implicaciones federalizantes de la eficacia vinculante nega-
tiva de los DFUE serian las siguientes:

(a) En primer lugar, la que deriva directamente del hecho de que los
Estados miembros deban respetar esos derechos cuando actiien tutelando
«penalmente» los intereses europeos (bajo sancioén, en caso contrario, de
que esa actuacion sea ineficaz e invalida). En efecto, de ese modo los DFUE
estan actuando como limites que son comunes en todos los Estados miem-
bros, limites que deben respetar (de forma comun) los Cédigos Penales de

los Estados miembros cuando tutelan bienes e intereses juridicos europeo-
22
s

Hay que recordar que la primera y principal caracteristica que presentan
los DFUE es su capacidad para actuar como barreras de la actuacién
del poder publico (los DFUE como fuente o parametro de legalidad
comunitaria®). Tanto frente a la actuacion de las instituciones europeas
(la ya citada reciente STJCE KADI seria un buen ejemplo). Pero también
frente a la actuaciéon de los Estados, tal y como recuerda la reiterada
sentencia WACHAUF y toda su prolifica progenie jurisprudencial. Y lo
mismo puede decirse en relacion con el tercer pilar, tras las ya referidas
sentencias ADVOCATEN VOOR DE WERELD, respecto de la actuacion de
las instituciones, y PUPINO respecto de la estatal**. Las actuaciones estata-
les dirigidas a cumplir con las medidas de armonizacién o aproximacién
de la legislacion penal establecida en el tercer pilar o con la exigencia
de implementar las medidas comunitarias que obligan a adoptar normas
penales (jurisprudencia 176/03), deberan respetar derechos, como por
ejemplo, el principio de proporcionalidad de las penas®, el principio de

en virtud del capitulo 2 del titulo V del Tratado de la Unién Europea por las que se
establezcan medidas restrictivas frente a personas fisicas o juridicas».

2 Por ejemplo, cuando desarrollen la ya mencionada Directiva 2008/99/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa a la proteccién del
medio ambiente mediante el Derecho penal.

¥ Cfr. STJCE BRASSERIE DU PECHEUR Y FACTORTAME («Factortame IV>»), asuntos
acumulados C-46 y 48/935, de marzo de 1996, apdos. 24-30. En relacién al respeto de los
derechos fundamentales (en cuanto prinicipios generales del Derecho comunitario)
como «un requisito para la legalidad de los actos comunitarios»: apartados 33 y 34 del ya
mencionado Dictamen 2/94 del TJCE, de 28 de marzo de 1996. En idéntico sentido, por
ejemplo, SSTJCE: STJCE X v. COMISION, C-404/92, de 5 de octubre de 1994, apdos. 17-
25; GRANT, C-249/96, de 17 de febrero de 1998, apdo. 45.

* Sobre todas estas sentencias vid. supra €l inicio del epigrafe II.

¥ Segtin el TJCE (asunto NTIONIK y PIKOULAS, C-430/05, de 5 de julio de 2007,
apdo. 53): «procede recordar que, en caso de no existir una armonizaciéon de la legisla-
cion comunitaria en el ambito de las sanciones aplicables en caso de inobservancia de
los requisitos fijados por un régimen establecido mediante dicha legislacién, los Estados
miembros son competentes para establecer las sanciones que les parezcan adecuadas. No
obstante, estan obligados a ejercer esta competencia respetando el Derecho comunitario y
sus principios generales y, por consiguiente, respetando el principio de proporcionalidad
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legalidad e irretroactividad de la norma penal®, etc.

La eficacia limitante de los DFUE desarrolla asi una labor integradora o
unificadora de los valores y principios al senalar esas barreras comunes in-
franqueables para toda actuacion penal estatal en defensa de bienes euro-
peos.

Otra cosa sera que los efectos de la contravenciéon de los DFUE (como de
cualquier otro principio general o de cualquier norma primaria) puedan
variar en funcién del infractor, debiendo distinguirse entre aquellos que
derivan de una contravencion institucional, cuya constataciéon corresponde
al TJCE, y los que se deducen de una actuacioén estatal incompatible, a cons-
tatar por el Juez nacional que actiia como Juez comunitario”. En el primer
caso, el parametro de comunitariedad actuaria como «parametro de vali-
dez», y por tanto, la actuacién normativa seria invalida. En el segundo, de
otro modo, el parametro de comunitariedad actuara, en principio, como
«medida de aplicabilidad», es decir, la actuacién normativa seria, cuando
menos, ineficaz en el caso concreto™, sin perjuicio de la obligacién estatal
de removerla (via derogaciéon/anulacion) del ordenamiento juridico inter-

99
no®.

(véanse, en este sentido, las sentencias de 21 de septiembre de 1989, Comisién/Grecia,
68/88, Rec. p. 2965, apartado 23; de 16 de diciembre de 1992, Comisién/Grecia, C-210/
91, Rec. p. I-6735, apartado 19, y de 26 de octubre de 1995, Siesse, C-36/94, Rec. p. I-
3573, apartado 21)».

% Reconocido en SSTJCE como: PRETORE DI SALO, C-14/86, de 11 de junio de 1987;
KOLPINGHUIS NIJMEGEN, C-80/86, de 8 de octubre de 1987; ARCARO, C-168/95, de 26
de septiembre de 1996; Procesos penales contra X, asuntos acumulados C-74/95 y 129/
95, de 12 de diciembre de 1996; Proceso penal contra X, C-60/02, de 7 de enero de 2004;
o el asunto BERLUSCONI y otros, asuntos acumulados C-387/02, C-391-02 y C-403/02, de
3 de mayo de 2005.

7 Como es sabido, el TJCE tiene establecido que ningiin Juez nacional tiene el poder
para realizar un juicio negativo de validez o de rechazo de las normas o actuaciones
comunitarias, entre otras cosas porque las divergencias entre los jueces nacionales acerca
de la validez de los actos comunitarios supondrian una amenaza para la seguridad juridica
(STJCE FOTO-FROST, C-314/85, de 22 de octubre de 1987, apdo. 15). Lo que deberan
hacer en caso de duda sobre la contracomunitariedad de una actuacién es plantear la
cuestiéon prejudicial de validez (art. 234 TCE). Sobre todo ello, entre otros: R. ALONsO
GARCIA, El Juez espaniol y el Derecho comunitario. Jurisdicciones constitucional y ordinaria frente a
su primacia y eficacia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 217 y ss.; D. SARMIENTO,
Poder judicial e integracion europea, Thomson/Civitas, Madrid, 2004, pp. 80 y ss.).

* La primacia del Derecho comunitario exige que se excluya la aplicacién de cualquier
norma o disposicién nacional que sea contraria a una norma comunitaria, tanto si es
anterior como si es posterior a ésta (Cfr., por ejemplo: SSTJCE: CIF, C-198/01, de 9 de
septiembre de 2003, apdo. 48; MANFREDY Y OTROS, asuntos acumulados C-295 a 298/
04, de 13 de julio de 2006, apdo. 39).

* En efecto, el principio comunitario de seguridad juridica impone a los Estados
miembros la obligacion de remover la actuacién normativa interna incompatible con el
comunitario (ademas de generar la exclusién de su aplicacion), pues lo contrario implica-
ria generar, para los sujetos de Derecho afectados, una situacién de incertidumbre juri-
dica en cuanto a las posibilidades que se les reconocen para ampararse en el Derecho
comunitario (Cfr. SSTJCE: COMISION ¢. LUXEMBURGO, C-151/94, de 26 de octubre de
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(b) El segundo rasgo federalizante se manifiesta en que existen supuestos,
ya numerosos, en los que los DFUE limitan normas penales que no estan
dirigidas a tutelar bienes europeos. Ello puede y suele ocurrir cuando esa
actuacion penal estatal, pese a todo, entra en contacto y colisiéon con el
Derecho europeo. Por e¢jemplo, cuando la normativa relativa a la indemniza-
cion por danos causados por delito, normativa de competencia estatal,
choca con el principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad,
como ocurrid, con la legislacion procesal penal francesa, en los asuntos CO-
WAN o J. WOOD™.

En fin, en todos estos casos (de influencia de los DFUE sobre esferas del
Derecho penal estatal ajeno a la tutela de los bienes europeos) la eficacia
federalizante negativa se concretaria, no solo en que establecen limites co-
munes, sino en la en su vis expansiva, en la capacidad de esos derechos para
ser aplicada wltra vires (en el ambito competencial retenido por los Estados).

1995; COMISION ¢. FRANCIA, C-197/96, de 13 de marzo de 1997, apdos. 14-16; COMISION
¢. PAISES BAJOS, C-144/99, de 10 de mayo de 2001, apdos. 17 a 22; o COMISION c.
ESPANA, C-205/04, de 23 de febrero de 2006, apdo. 18). Sobre las cuestiones relativas a
la forma de remociéon de la norma incompatible R. ALoNsoO Garcia, «El juez nacional
como juez europeo a la luz del Tratado constitucional», en M. CarTaBiA, B. DE WITTE y
P. Pirez Tremps (dirs.), Constitucion Europea y Constituciones nacionales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, pp. 643 y ss.; vid. también el ya mencionado Informe del Consejo de
Estado, de 14 de febrero de 2008, cap. V de la Primera parte, espec. punto 2; pp. 174 y
ss., de la edicion ya senalada].

% E1 TJCE tiene establecido de forma reiterada la obligacién de los Estados miembros
de respetar el Derecho comunitario y, en particular, las disposiciones relativas a las liberta-
des de circulacién, incluso cuando ejercen sus competencias reservadas, una jurispruden-
cia ésta que resulta de aplicacion, por ejemplo, en materia de fiscalidad directa (sentencia
CADBURY SCHWEPPES Y CADBURY SCHWEPPES OVERSEAS, C-196/04, de 12 de septiem-
bre de 2006, apdo. 40), de seguridad publica (sentencia KREIL, C-285/98, de 11 de enero
de 2000, apdos. 15 y 16), seguridad social (VAN POMMEREN-BOURGONDIEN, C-227/03,
de 7 de julio de 2005, apdo. 39) o, que es lo que aqui interesa, en materia de Derecho
penal y Derecho procesal penal. Véanse como ejemplo de esta eficacia limitante sobre la
competencia nacional en materia procesal penal: el asunto COWAN, C-186/87, de 2 de
febrero de 1989, apdo. 19; BICKEL Y FRANZ, C-274/96, de 24 de noviembre de 1998,
apdo. 17; o el caso (similar al arriba citado asunto Cowan) JAMES WOOD, C-164/07, de 5
de junio de 2008, un asunto en el que el TJCE declara que «el Derecho comunitario [en
concreto el principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad consagrado en
el articulo 12 TCE] se opone a la normativa de un Estado miembro [en concreto el
Codigo de Procedimiento Penal francés] que niega a los nacionales de los demas Estados
miembros que residen y trabajan en su territorio la posibilidad de obtener una indemniza-
cion de los danos causados a una persona por un delito que no ha sido cometido en el
territorio de dicho Estado Ginicamente por razén de su nacionalidad». Recuérdese, tam-
bién, el asunto BORDESSA y otros (asuntos acumulados C-358/93 y 416/93, de 23 d febrero
de 1995), el cual vino a suponer la inaplicaciéon y remocién de la norma penal que
tipificaba el hecho de exportar monedas, billetes de banco y cheques sin autorizacion
previa, debido a que ello era incompatible con la normativa comunitaria destinada a
completar la liberalizacion de los movimientos de capitales; o los asuntos GAMBELLI, C-
243/01, de 6 de noviembre de 2003, y PLACANICA, asuntos acumulados 338, 359 y 360/
04, de 6 de marzo de 2007.
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En suma, los DFUE como mecanismo que dilata o extiende el ambito de
actuacion de la UE.

(c) Y en tercer lugar, hay que senalar que la capacidad vinculante limi-
tante no actia y se manifiesta s6lo sobre el poder legislativo, sino que se
extiende también sobre el Juez nacional que actia como Juez de aplicaciéon
del Derecho europeo®. Esta capacidad se concretaria, expresindolo ahora
de forma escueta, al menos en los siguientes en dos hechos:

En primer lugar, y como ya se ha senalado con anterioridad, en que esos
derechos son o forman parte del parametro normativo que debe utilizar el
organo jurisdiccional competente a la hora controlar la «legalidad» (adecua-
cion al Derecho de la Unién) de la normativa penal que se debe aplicar: el
TJCE, cuando del control de la actuacién normativa institucional de carac-
ter penal de la Union se trate (una especie «control de constitucionalidad
europeo» de la actuacion penal del legislador de la Uni6n, ahora también
en atencion a los DFUE); o el Juez penal nacional, cuando de lo que se
trata es de llevar a cabo el control difuso de la «legalidad» de la legislacion
penal nacional que él debe aplicar y que, de una u otra forma, entra en el
radio de accioén del Derecho de la Unién (primer y tercer pilar) 2 Conviene
tener presente, en cualquier caso, que una sancién, penal o de otra indole,
impuesta en virtud de un acto legislativo interno contrario al Derecho co-
munitario (y, en este sentido, también a los principios generales) resultaria,
a su vez, y por lo mismo, incompatible con el Derecho comunitario™.

Y en segundo lugar, esa eficacia aparece también cuando el Juez penal com-
petente deba resolver el caso concreto, esto es, al interpretar y aplicar la
normativa penal que de una u otra forma aparece conectada al Derecho de
la Unién. Cabe, por ejemplo, recordar en esta linea que aquel Juez nacional
competente en el orden penal que se vea obligado a llevar a cabo una inter-
pretacion del Derecho penal nacional «conforme» (consistent interpretation)
a las directivas o decisiones marco correspondientes, estara también vincu-
lado o limitado en su labor por la obligacién de respetar los DFUE como
principios generales del Derecho de la UE™; asi, por ejemplo, por el princi-

*' E incluso sobre la Administraciéon, como se deduce de la STJCE FRATELLI COS-
TANZO (C-103/88, de 22 de junio de 1989).

32 Asi, el Tribunal tiene establecido que las sanciones penales por infraccién de normas
nacionales de aplicacion del Derecho comunitario serfan contrarias al mismo si su carac-
ter desproporcionado —en relacion a la gravedad de la infraccién— constituyera un obs-
taculo a las libertades de circulaciéon (recuerda la STJCE SKAVANI Y CHRYSSANTHAKO-
POULOS, C-193/94, de 29 de febrero de 1996, apdo. 36), correspondiendo al 6rgano
jurisdiccional nacional apreciar si las sanciones previstas por la legislacion nacional aplica-
ble son proporcionadas (STJC NTIONIK y PIKOULAS, cit., apdo. 54).

% Cfr. SSTJCE: RIVOIRA y otros, C-179/78, de 28 de marzo de 1979, apdo. 14; TYMEN,
C-269/80, de 16 de diciembre de 1981, apdos. 16 y 17; o RADIOSISTEMI, de 20 de junio
de 2002, asuntos acumulados, C-388/00 y 429,00, apdos. 78 y 79.

* Véanse, por ejemplo, la STJCE PUPINO, para el caso de las decisiones marco (sen-
tencia supra citada, apdos. 43 y 44) o IMPACT, para el caso de las directivas (cit., apdo.
100).
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pio de interpretacion restrictiva o prohibicién analégica del derecho penal,
o por de irretroactividad de la norma penal®, etc. Es interesante recordar,
en este sentido, aquella jurisprudencia del TJCE que senala que «una direc-
tiva no puede, por si sola y con independencia de una ley interna adoptada
por un Estado miembro para su aplicacion, crear o agravar la responsabili-
dad penal de quienes infrinjan sus disposiciones»” (no obstante, convine
tener presente que el TJCE reconoce que el Juez nacional, al aplicar el
Derecho nacional adoptado para la ejecucion del Derecho comunitario,
debe respetar el principio de aplicacion retroactiva de la pena mas leve™).
El principio ne bis in idem es otro ejemplo de DFUE que debe garantizar el
organo jurisdiccional competente al aplicar normativa penal conexa al De-
recho de la UE®, etc.

En fin, la capacidad vinculante de los DFUE sobre el Juez de aplicacién del
Derecho comunitario y del tercer pilar no deriva solo de que dicho juez
nacional sea el encargado de utilizar esos DFUE como parametro de legali-
dad frente a la actuacién estatal (en este caso penal). Se trata, ademas, de
que el propio Juez esta, también, «él» mismo, obligado a actuar atendiendo
a esa eficacia vinculante al desarrollar su rol de Juez europeo, por ejemplo,
cuando cumple con el principio de interpretaciéon conforme®. Dicho de
otra manera, y si se me permite el juego de palabras, no se trata solo de que
el Juez nacional esta obligado a garantizar el efecto federalizador de los
DFUE, se trata también de que esos derechos federalizan la actividad juris-
diccional.

III.3. Las perspectivas de futuro

La programada reforma de Lisboa no altera la existencia de esta capacidad
de integracion o federalizaciéon negativa que vienen a desempenar los DFUE
respecto a la actuacion de los poderes publicos en material penal, si bien
existen algunas novedades al respecto que conviene siquiera dejar apunta-
das, novedades que siguen, en su mayor parte, la estela marcada por el
Tratado Constitucional de 2004.

% Véanse, a este respecto, por ejemplo, las SSTJCE: la arriba citada PUPINO, apdo. 44;
o ADENELER y otros, C-212/04, de 4 de julio de 2006, apdo. 110.

% Vid al respecto, por ejemplo, KOLPINGHUIS NIJMEGEN, cit., apdo. 13; proceso penal
contra X, C-60/02, de 7 de enero de 2004, apdo. 61 (y la jurisprudencia alli citada);
COMISION c. ESPANA, C-58/02, de 7 de enero de 2004; o el asunto BERLUSCONI y otros,
cit., apdos. 74 y 78; KOFOED, C-321/05, de 5 de julio de 2007; o el ya reiterado asunto
PUPINO, en este caso en relacion a las decisiones marco (apdo. 45).

% STJCE BERLUSCONI y otros, supra cit., apdos. 68 y 69. Véase también al respecto el
articulo 49.1 in fine de la Carta de Niza.

% El TJCE califica el non bis in idem como un «principio fundamental del Derecho
comunitario cuyo respeto garantiza el 6rgano jurisdiccional» (STJCE SGL CARBON/CO-
MISIO'N, C-308/04 P, de 29 de junio de 2006, apartado 26; o la STPI HOECHST GMBH,
T-410/03, de 18 de junio de 2008, apdos. 598 y ss.).

¥ SSTJCE: PUPINO, para el caso de las decisiones marco (sentencia supra citada, ap-
dos. 43 y 44) o IMPACT, para el caso de las directivas (cit., apdo. 100).
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En primer lugar, esta el hecho de que dicha reforma reconoce eficacia juri-
dica vinculante a la Carta de DFUE (sin perjuicio de que sigan formando
parte de los principios generales de la Unién)®, lo cual redundara en una
mayor efectividad y visibilidad de los DFUE" y por tanto de su papel como
limites del poder publico europeo y estatal (en aplicaciéon del Derecho euro-
peo), esto es, de su capacidad de integraciéon negativa.

En segundo lugar, hay que senalar, que, de forma similar a lo que preveia
la fallida Constitucién Europea, la reforma de Lisboa elimina la distinciéon
entre pilares, lo que a su vez hace desaparecer la senalada polémica relativa
al reparto competencial entre pilares en materia penal. Ademas, como la
eliminaciéon de la distincién entre el primer y el tercer pilar se produce
mediante una, llamémosle, «comunitarizacién» del tercer pilar (tanto a ni-
vel de creacién normativa como de control jurisdiccional de lo creado en
los ambitos que le correspondian)®, desaparecen igualmente las disparida-
des que pueden generarse en el momento presente en cuanto a la «intensi-
dad» de la capacidad o vinculatoriedad negativa que despliegan los DFUE
(mucho mayor en el primer pilar, dada la mayor intensidad del control
jurisdiccional sobre la actuaciéon normativa existente en el mismo en compa-
racién con la que se da en el tercero).

En tercer lugar, debe destacarse que el TFUE resultante de Lisboa confirma
(en linea con lo establecido en los vigentes 29 y 31.1.e TUE) la competencia
de la Unién para aproximar las legislaciones penales de los Estados miem-
bros (articulos 67.3 y primer par. 82.1 TFUE), reconociendo su capacidad
para establecer normas minimas relativas a la definicién de las infracciones
penales y de las sanciones en los ambitos delictivos de que se trate (primer
par. del art. 83.1 TFUE). Ahora bien, conviene senalar que la reforma de
Lisboa al identificar esos ambitos delictivos amplia el actual elenco de los
mismos bien senalando nominalmente algunos nuevos (segundo parrafo del
articulo 83.1 TFUE®), bien estableciendo el cauce para incluir otros (ar-
ticulo 83.1, tercer par.”, y art. 83.2 TFUE)®. De alguna manera, emerge

" Al respecto véase supra el punto IL1.

‘' Aunque no tanta como la que proporcionaba la non nata Constitucién Europea, ya
que la reforma de Lisboa solo realiza una «incorporacioén (de la Carta) por remisién»
(art. 6.1 TUE), no una completa incorporaciéon de todo el texto de la misma como hacia
aquella en la II* de sus cuatro partes.

** Sobre ello, por ejemplo: R. ALONSO Garcia, «Estudio preliminar» al Tratado de Lisboa
y versiones consolidadas de los Tratados de la Union Europea y de Funcionamiento de la Union
Europea, Thomson/ Civitas, Madrid, 2008, pp. 21-100, espec. 47 y ss.

# Estos ambitos delictivos son los siguientes: el terrorismo, la trata de seres humanos
y la explotacién sexual de mujeres y ninos, el trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito de
armas, el blanqueo de capitales, la corrupcién, la falsificacion de medios de pago, la
delincuencia informatica y la delincuencia organizada.» (en linea con el segundo parrafo
articulo 111-271.1 TCUE).

# «Teniendo en cuenta la evolucién de la delincuencia, el Consejo podra adoptar una
decisién que determine otros ambitos delictivos que respondan a los criterios previstos en
el presente apartado. Se pronunciard por unanimidad, previa aprobacién del Parlamento
Europeo».

# Al respecto, entre otros: A. Bernarpl, «All'indomani di Lisbona: note sul principio
europeo di legalita penale»: Quaderni costituzionali, XXXIX, 1, 2009, pp. 37y ss.; del mismo
autor: «II ruolo del terzo pilastro UE nella europeizzazione del Diritto penale. Un sinte-
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aqui una mayor «extension» de la actuaciéon penal de la Unidén que esta
sometido a la eficacia limitante de los DFUE.

Finalmente, es importante no peder de vista que el articulo 6.3 TUE, segin
queda tras la reforma de Lisboa, establece el mandato de adhesiéon de la
Unién al Convenio para la protecciéon de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH)*, lo cual tiene también su trascenden-
cia en el tema que nos ocupa. Del mismo modo que los DFUE o los dere-
chos reconocidos en las constituciones nacionales, también los derechos re-
conocidos en el CEDH generan una eficacia vertical sobre la actuaciéon del
poder publico estatal (aunque sea de forma subsidiaria a la producida por
los sistemas iusfundamentales nacional y europeo-comunitario), incluida la
actuacién del legislador penal”’. Y ello, aunque se trate del legislador estatal
que actia en el ambito de aplicacién del Derecho de la Unidn, esto es, sin
que el caracter europeo-comunitario del acto estatal sea excusa para poder
eludir la eficacia vertical o vinculaciéon negativa del Convenio®™. Sin em-
bargo, éste no vincula (al menos) «directamente» a la Unién, dado que no
es parte contratante del mismo®. Y es precisamente ésta una de las cosas que

tico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati», Riv. Ital. Dir. Pubbl. Comunitario, 2007,
pp- 1158 y ss.; I. LiroLa DELGADO, «La cooperacién judicial en materia penal en el Tratado
de Lisboa: ¢sun doble proceso de comunitarizacién y consolidacién a costa de posibles
frenos y fragmentaciones?», Revista General de Derecho Europeo, 16, 2008 (http://www.iustel-
.com); E. HERLIN-KARNELL, «The Lisbon Treaty and the Area of Criminal Law and Justice»,
European Policy Analysis, 3, 2008, pp. 1y ss.; M. AcALE SANCHEZ, «Derecho penal y tratado
de Lisboa», Revista de Derecho Comunitario Furopeo, 30, 2008, pp. 349 y ss.; L. SIRACUSA,
«Verso la comunitarizzazione della potestd normativa penale: un nuovo «tassello» della
Corte di Giustizia dell’Unione Europea», Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2008,
pp- 241 y ss., espec. 256 y ss.

* Cabe senialar que la segunda frase de dicho apartado recuerda que «esta adhesién
no modificard las competencias de la Unién que se definen en los Tratados». Igualmente,
no debe perderse de vista el Protocolo (n® 8) sobre el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de
la Union Europea relativo a la adhesion de la Union al CEDH (y la Declaracion relativa a
dicho apartado), en cuyo articulo 2 se establece que el acuerdo relativo a dicha adhesion
«garantizara que la adhesién no afecte a las competencias de la Unién ni a las atribucio-
nes de sus instituciones. Garantizara que ninguna de sus disposiciones afecte a la situaciéon
particular de los Estados miembros respecto del Convenio Europeo, en particular res-
pecto de sus Protocolos, de las medidas que adopten los Estados miembros como excep-
cion al Convenio Europeo con arreglo a su articulo 15 y de las reservas al Convenio
Europeo formuladas por los Estados miembros con arreglo a su articulo 57.» Por cierto
que, a diferencia de lo que establecia el Tratado Constitucional de 2004, el mecanismo
de adhesi6n salido de Lisboa establece una exigencia anadida al prever que la decisién
de celebracion del acuerdo de adhesiéon no entrara en vigor «sino después de haber
sido aprobada por los Estados miembros, de conformidad con sus respectivas normas
constitucionales» (art. 218.8 TFUE).

7 Cfr. sobre el tema: E. Nicosia, Convenzione Ewropea dei Diritti dell’Uomo e Diritto Penale,
Giappichelli, Turin, 2006; F. ViaNo, «Diritto penale sostanziale e Convenzione Europea
dei Diritti dell’Uomo», Rivista Italiana di Diritto ¢ Procedura Penale, 2007, pp. 42 y ss.

*® Cfr., por ejemplo, STEDH MATTEHWS ¢. REINO UNIDO,de 18 de febrero de 1999;
o BOSPHORUS AIRWAYS ¢. IRLANDA, de 30 de junio de 2005.

* Por otra parte, sigue sin concretarse en una resolucioén estimatoria de condena la
estrategia de dirigirse contra todos y cada uno de los Estados miembros (para salvar asi
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cambiaria de concretarse el mencionado mandato de adhesion, incluyendo,
obviamente, lo que se refiere a la directa vinculacién negativa o vertical de
los derechos del Convenio sobre la actuaciéon o participacion de las institu-
ciones europeas en la articulacion de la tutela penal de los bienes juridicos
europeos”’. Procede recordar, por otra parte, que la Carta de DFUE, al reco-
nocer que el Convenio vendria a marcar una especie de estindar minimo
en la proteccion de los derechos reconocidos’ estaria también senalando,
al tiempo, el umbral de la eficacia limitante de los mismos.

IV. LA CAPACIDAD DE VINCULACION POSITIVA DE LOS DFUE
EN EL AMBITO PENAL Y SUS IMPLICACIONES
FEDERALIZANTES

IV.1. La capacidad de vinculacién positiva de los DFUE en el ambito
penal

En ocasiones, y como complemento de su capacidad de vinculaciéon nega-
tiva, los DFUE, al igual que los DF reconocidos en otros sistemas constitucio-
nales, pueden generarle también al poder publico una serie de obligaciones
dirigidas a hacer efectivo el disfrute de los mismos, obligaciones de promo-
cion, de tutela, etc.” Esta vinculacion positiva que despliegan esos derechos,
en la medida que genera en los Estados miembros unas actuaciones norma-
tivas comunes, estaria también ejerciendo una suerte de efecto integrador,
en este caso de caracter activo. En lo que sigue, trataremos de senalar breve-
mente de qué modo se produce la aplicaciéon de esta idea en el ambito
penal.

Existen determinados bienes juridicos, como los reconocidos por algunas
normas que atribuyen derechos fundamentales (v. gr.: vida, integridad fi-
sica, intimidad, honor, etc.), cuya protecciéon, dada la naturaleza del bien y
en funcién de la gravedad de las agresiones de que pueden ser objeto, llega

el obstaculo de no poder dirigirse directamente contra la Unién), pese a las oportunida-
des que ha habido como asuntos como SEGI y OTROS (c. todos los Estados parte), de 23
de mayo de 2002; o SENATOR LINES GmbH, de 10 de marzo de 2004.

% Otra cosa serd, obviamente, la cuestion de cémo articular la concreta <justiciabili-
dad» de los actos —estatales o comunitarios— contrarios al Convenio, no ya en lo que se
refiere al propio cuadro institucional del Convenio, sino también en lo que respecta al
del ordenamiento interno de cada Estado miembro. Sobre ello, entre otros: A. SA1Z ARNAIZ,
La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos humanos. El articulo
10.2 de la Constitucion Espariola, CGP], Madrid, 1999. A. QUERALT, La interpretacion de los
derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constituciona 1, CEPC, Madrid, 2008; de la
misma autora: El Tribunal de Estrasburgo: una jurisdiccion internacional para la proteccion de
los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003; S. RipoL CARULLA, El sistema
europeo de proteccion de los derechos humanos y el Derecho espariol, Atelier, Barcelona, 2007.

°' Véanse los arts. 53 y 52.3 de la Carta de los DFUE.

% «Véase, sobre el tema, L. JarckeL, «The duty to protect fundamental rights in the
European Community», E. L. Review, 28, 2009, pp. 508 y ss.
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a exigir la prevision de una sancion penal®. Procede recordar en esta linea

que, segln tiene establecido el Tribunal de Estrasburgo, el propio Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH) puede generar también en los
Estados parte, ademas de las oportunas y corrientes obligaciones negativas
o prohibiciones de violacion, una serie de obligaciones positivas de tutela
efectiva de los derechos reconocidos en el mismo®!, unas obligaciones que
pueden llegar a extenderse hasta el punto de exigir una efectiva prevision
y represion penal de ciertas lesiones de los mismos™.

% Los derechos fundamentales no solo desarrollan una eficacia de proteccién vertical,
esto es, frente a las actuaciones del poder publico que los vulneren. Pueden también
generarle a éste una obligacién de proteger esos derechos o los bienes juridicos relaciona-
dos a los mismos frente a los ataques y agresiones provenientes de terceros. En concreto,
sobre la relacion entre Constitucién y Derecho penal, entre Derechos Fundamentales y
Derecho penal, véase, entre otros: K. TIEDEMANN, «Constitucion y Derecho penal» (REDC,
33 1991, pp. 145 y ss.), quien, sin perjuicio de recordar la idea de que «el orden de
valores juridico-constitucional y el orden legal juridico-penal son espacios relativamente
autéonomos» (p. 148), aborda el tema de los mandatos constitucionales para legislar penal-
mente, y senala que «en lo que se refiere al ordenamiento penal de bienes juridicos,
desde el punto de vista constitucional, se puede proponer lo siguiente: un reducido am-
bito de ese ordenamiento, en especial el de la proteccion de la vida y de la integridad
corporal, asi como de otros bienes juridicos fundamentales, como la libertad ambulatoria
y la propiedad, coinciden sustancialmente con valores constitucionales fundamentales.
En este ambito corresponde al Estado un deber de proteccién penal que deriva de los
derechos fundamentales y del orden de valores que éstos materializan... (p. 167)». Vid.
también: L. FELDENs, «Direitos fundamentais e deveres de protecao penal: a intervencao
penal constitucionalmente obrigatéria», Iustel, Revista General de Derecho Constitucional 6,
2008, pp. 1-67.

5 El CEDH no sélo genera en los Estados obligaciones negativas o prohibiciones de
no vulnerar directamente los derechos alli reconocidos; puede generarles igualmente,
sobre la base de la obligacién general de respeto de los derechos fundamentales ex art.
1 CEDH, obligaciones positivas de tutela de esos derechos, obligaciones de impedir la
violacion de los mismos por parte de terceros, ofreciendo una proteccion suficientemente
efectiva. Véanse en esta linea, por ejemplo, los casos senalados en la préxima nota. Sobre
el tema, entre otros: A. CLapHaM, Human rights in the private sphere, Clarendon Press, Ox-
ford, 1993,pp. 178 y ss.; D. SPIELMANN, L’gffet potentiel de la Convention Européenne des Droits
de UHomme entre personnes privées, Droit et Justice, 14, Bruylant, Bruselas, 1995, pp. 19 y ss.;
A. Mowsray, The Development of Positive Obligations under the European Convention on Human
Rights by the European Court of Human Rights, Hart Publishing, Oxford, 2004; L. GARLICKI,
«Relations between private actors and the ECHR», en A. Sajo y R. Urrz, The Constitution
in Private Relations: expanding constitutionalism, Eleven Int. Publishing, Utrecht, 2005, pp.
129 y ss.; O. CHEREDNYCHENKO, Fundamental rights, contract law and the protection of the weaker
party (A Comparative Analysis of the Constitutionalisation of Contract Law, with Emphasis on
Risky Financial Transactions), Sellier/European Law Publishers, 2007, pp. 166 v ss.

% Cfr. al respecto SSTEDH como: X ¢ Y ¢. PAISES BAJOS, 26 de marzo de 1985 (donde
se estima el recurso del padre una discapacitada psiquica de diecisiete anos, victima de
abusos sexuales, que demandaba a Holanda porque la legislacion vigente impedia, a la
postre, perseguir al autor del acto. Ello era debido a que, por una parte, dicha legislaciéon
condicionaba la punibilidad de la mayor parte de los delitos sexuales a la existencia de
una querella de parte, previendo, por otra, que ésta solo podia ser presentada por los
progenitores en tanto en cuanto la victima no hubiera cumplido los dieciséis anos. El
TEDH condené al Estado sobre la base de que la normativa en cuestiéon venia a causar
una lesion del derecho a la vida privada de la chica ex art. 8 CEDH, al incumplir con la
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Hace algtin tiempo que el Derecho de la UE viene dando muestras inequivo-
cas de que ciertos bienes juridicos de la UE deben ser protegidos penal-
mente (incluidos, hay que entender, los relacionados con determinados
DFUE) frente a determinadas graves lesiones de los mismos. Baste recordar
la jurisprudencia del TJCE estableciendo el principio de asimilaciéon de la
tutela penal (véanse las ya citadas SSTJCE del MAIZ GRIEGO y NUNES DE
MATOS), o la que reconoce ciertas facultades penales del legislador comuni-
tario, facultades instrumentalmente unidas a las competencias comunitarias
en atencion a lograr la efectividad del Derecho comunitario (SSTJCE 176/
03" y 440/05°")%; recuérdese igualmente el reconocimiento de competen-
cias penales en el ambito del vigente del tercer pilar (arts. 29 y 31.1.e); o el
que se prevé al efecto en determinadas previsiones del («despilarizante»)
Tratado de reforma de los Tratados vigentes firmado en Lisboa (apdos. 1y
2 del art. 83 TFUE). Dicho de otra forma, no es posible negar que determi-
nados bienes juridicos (europeos/europeizados) subyacentes o imbricados
con el reconocimiento de algunos DFUE deban ser objeto de tutela penal
frente a las graves lesiones de que pueden ser objeto. Se trataria de un
deber derivado del propio reconocimiento de esos derechos, de su eficacia
vinculante positiva.

Sentada la existencia de un deber o de obligaciones de tutela penal de los
bienes juridicos europeos, parece evidente que ésta debe articularse a través
de la actuacion del legislador, dadas las exigencias derivadas del principio
de legalidad en materia penal. No obstante ello, y dado que en el ambito
de creacion y aplicacion del Derecho de la UE actian dos legisladores, el
europeo de la Unién (primer y tercer pilar) y el nacional de los Estados
miembros, emerge aqui la cuestion acerca de cual de ellos debe articular la
tutela penal y, en particular, a los efectos de nuestro tema, cual de ellos
debe articular la correspondiente tutela penal de los DFUE. La respuesta, a
este respecto, ha sido ya apuntada. Hemos visto que el Derecho de la UE

obligacion de disponer una tutela penal adecuada); A ¢. REINO UNIDO, de 23 de septiem-
bre de 1998 (condenando al Estado, a la postre, porque la normativa vigente no permitia
sancionar actos lesivos de la integridad fisica, y por lo tanto, por violacién de obligaciones
positivas de tutela deducidas del mencionado art. 3 CEDH); M. C. ¢. BULGARIA (de 4
de diciembre de 2003); o SILIADIN ¢. FRANCIA, de 26 de julio de 2005 (en el que se
condena al Estado por la imprevisién de suficiente tutela penal del derecho —de una
chica togolesa— a no ser sometido a esclavitud o a trabajos forzados del art. 4 del Convenio
—por parte de terceros que le retiraron el pasaporte, limitando asi su libertad de movi-
mientos, y sometiéndola a turnos de trabajo y condiciones de vida inadmisibles—, sin que
la oportuna denuncia pudiera terminar en condena de los imputados debido a la ausen-
cia de una norma penal que previese la sancion de tales hechos). Sobre el tema, in
extenso, A. Mowsray, The Development of Positive Obligations under the European Convention on
Human Rights..., op. cit.; E. Nicosia, Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo e Diritto Penale,
Giappichelli, Turin, 2006; F. ViaNo, «Diritto penale sostanziale e Convenzione Europea
dei Diritti dell’'Uomo», Rivista Italiana di Diritto ¢ Procedura Penale, 2007, pp. pp. 61 y ss.;
L. FeLDENs, «Direitos fundamentais e deveres de protecao penal...», op. cit., pp. 55y ss.

% De 13 de septiembre de 2005.

" De 23 de octubre de 2007.

% Véase, igualmente, la STJCE COMISION c. ESPANA, C-58/02, de 7 de enero de 2004.
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establece la obligacion de proteger penalmente determinados bienes juridi-
cos europeos y/o europeizados, y que puestos a ello, dispone igualmente
que el legislador de la Unién puede y debe, en ocasiones, participar a través
de diversas medidas en la articulaciéon de esa tutela penal. Pero el hecho es
que las competencias del legislador comunitario y del tercer pilar, que son
competencias para la actuacién en el ambito penal, no llegan, sin embargo,
dicho de forma simplificada, hasta el punto de determinar el tipo penal y
el quantum de la pena. Todavia no existe un «Derecho europeo penal», en
cuanto conjunto de disposiciones penales de origen europeo directamente
aplicables en los Estados, si bien es cierto que ha emergido un notorio pro-
ceso de europeizacion del Derecho penal, un dinamico «Derecho penal
europeo» formado por un conjunto de disposiciones penales estatales que,
mas o menos activadas o dirigidas por el Derecho europeo, estan destinadas
a la proteccion de algunos bienes juridicos reconocidos por el mismo.

Existen diversas razones que explican esta falta de capacidad del legislador
europeo para llegar a consumar o perfeccionar, sin la intermediacién del
legislador estatal, la tutela penal de los bienes juridicos europeos (falta de
atribucion del poder para concretar el tipo y la pena; cuestiones de politica
criminal, de legitimidad democratica del poder punitivo, etc.). Y aunque no
es este el momento para detenernos en su analisis, si que procede resaltar,
por lo que a nuestro objetivo tematico se refiere, una de esas razones. Se
trata de que la UE carece de una competencia in genere para regular en
materia de Derechos Fundamentales. En efecto, el hecho es que, al margen
de otras disquisiciones acerca de si la UE cumple o no con las exigencias
de reserva de ley parlamentaria derivadas del principio de legalidad™ (prin-

% Como es conocido, el principio de legalidad penal no sélo incluye la garantia (de
orden material) consistente en la necesaria predeterminacién normativa de las conductas
ilicitas y de las sanciones correspondientes (lex scripta, praevia et certa), sino que exigiria,
igualmente la garantia (ésta de orden formal) de que dicha predeterminacién debe ser
realizada mediante ley formal, esto es, mediante ley establecida por el Parlamento (lex
parlamentaria), por el 6rgano investido de la legitimacién democratica derivada de su
caracter representativo (principio democratico). Pues bien, el hecho es que suelen surgir
serias dudas acerca de hasta qué punto se ve satisfecha ésta exigencia de lex parlamentaria
en el caso de la actuacion penal de la Unién en el tercer pilar, ya que la categoria
normativa utilizada al respecto, las decisiones marco, son adoptadas por el Consejo, por
unanimidad. Menos recelo merecen al respecto, sin embargo, las «actuaciones legislati-
vas» de la Comunidad Europea que, en la linea de la jurisprudencia marcada por la
reiterada STJCE 176/03 (de 13 de septiembre de 2005), vayan a incidir en el ambito
penal, ya que dichas actuaciones comunitarias, al articularse a través del procedimiento
de codecision, se ven participadas (aunque no exclusivamente) por el Parlamento Euro-
peo. Por lo demas, por lo que a las expectativas de futuro se refiere, es interesante consta-
tar que el art. 251 del TCE, en su versiéon modificada por el Tratado de Lisboa (art. 294
TFUE), relativo al procedimiento legislativo ordinario de la Union, establece la posibili-
dad de que el Parlamento Europeo pueda bloquear una iniciativa legislativa al respecto
(en linea con la posibilidad de bloquear la Ley Marco que preveia el art. 11I-302 del
Tratado Constitucional de 2004). Sobre el principio de legalidad en el ambito de la UE,
entre otros: G. Mannozz1 y F. ConsuLIcH, «La sentenza della Corte di Giustizia C-176/03:
riflessi penalistici in tema di principio di legalita e politica dei beni giuridici», en Rivi.
trim. dir. pen. econ., 2006, espec. pp. 909 y ss.; J. M. SiLva SANCHEZ, «Principio de legalidad
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cipio reconocido también en el articulo 49 de la Carta de Niza™), la UE
carece de una competencia general para regular en materia de DF (sin
perjuicio de de facultades especificas para la regulaciéon de algunos de
ellos)®, siendo particularmente evidente dicha carencia respecto a la com-
petencia para regular y limitar el DF a la libertad individual.

Dada la naturaleza de los bienes juridicos a los que afecta la regulacion de

y legislacion penal europea: ¢una convergencia posible?», en L. ARROYO ZAPATERO y A.
NieTO MARTIN (dirs.), El Derecho penal de la Union Europea: situacion actual y perspectivas de
Juturo, Eds. de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2007,pp. 69 y ss.; C. HONO-
RATI, «La comunitarizzazione della tutela penale e il principio di legalita nell’ordina-
mento comunitario», en C. Ruca Riva (ed.), Ordinamento penale e fonti non statali, Milano,
2007, pp. 131 y ss., espec. 171 y ss.; G. ORMAZABAL SANCHEZ, «Proceso penal con implicacio-
nes extranjeras y principio de legalidad en el ambito de la Unién Europea», en A. DE LA
OvLva Santos (dir.), La Justicia y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
Colex, Madrid, 2008, pp. 133 y ss.; A. BERNARDI, «All’'indomani di Lisbona: note sul princi-
pio europeo di legalita penale», op. cit., pp. 37 y ss.

% Aunque aqui parece que sin imponer un concepto formal de ley. Segtn el art. 49.1
(en linea con lo establecido por el art. 7 del CEDH, respecto al que, por cierto, el TEDH
maneja un concepto material de ley): «Nadie podra ser condenado por una accién o una
omision que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segin
el Derecho interno o el Derecho internacional. Del mismo modo, no podra imponerse una pena
mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida. Si
con posterioridad a esta infraccién la ley dispone una pena mas leve, debera aplicarse
ésta» (al respecto, por ejemplo, ademas del mencionado G. OrMAZABAL, véase J. M. SiLva
SaNcHEzZ, «Principio de legalidad y legislacion penal europea...», pp. 71 y ss.; M. D’awmico,
«L’introduzione del principio di legalita in materia penale nella Carta europea dei diritti:
problema e prospettive», Rassegna di Diritto Pubblico Europeo, 2003, 1, pp. 119 y ss.; de la
misma autora: «La legalita penale europea», en Rassegna Parlamentare, 2004-1, pp. 919 y
ss., espec. 926 y ss). Recuérdese, a su vez, que el articulo 52.1 de la misma Carta comienza
estableciendo que «Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades recono-
cidos por la presente Carta deberd ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial
de dichos derechos y libertades (...).».

%' Es verdad que los Tratados constitutivos reconocen a las instituciones capacidades
de actuaciéon comunitaria en materias relativas a derechos fundamentales; pero se trata
basica y especificadamente de capacidades relativas a las libertades fundamentales, a la
igualdad de trato (arts. 12, 13 y 141.3 TCE), a los derechos de ciudadania (arts. 17 y ss.
TCE) o a la capacidad regulativa dentro de la accién exterior comunitaria en la politica
de cooperacion al desarrollo (art. 177 TCE). El Derecho comunitario y la UE no tienen
una competencia normativa general para regular en materia de derechos fundamentales.
Tal y como senal6 el TJCE: «ninguna disposicién del Tratado confiere a las Instituciones
comunitarias, con caracter general, la facultad de adoptar normas en materia de derechos
humanos o de celebrar convenios internacionales en este ambito» (apdo. 27 del Dicta-
men 2/94 del TJCE, de 28 de marzo de 2006, sobre la Adhesion de la Comunidad Euro-
pea al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales).

Por otra parte, es posible senalar la existencia de una Agencia de los Derechos Fundamenta-
les de la Union Europea, con sede en Viena [Fundamental Rights Agency o FRA, creada me-
diante Reglamento n® 168/2007, del Consejo, de 15 de febrero de 2007 (DO L 53/2, de
22 de febrero de 2007), que viene a suceder al Observatorio Europeo del Racismo y la
Xenofobia, creado en 1997, por el Reglamento n® 1035/97], un organismo de derecho
publico con personalidad juridica propia, que ha sido creado para avanzar en la tarea de
la protecciéon y la promociéon de los DF de la UE. No obstante ello, y sin dnimo de
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los delitos y las penas, solo puede ser «legislador» penal el legislador de la
libertad individual, el que puede regularla y concretar los limites de su ejer-
cicio. Yla UE, esa Union que estd capacitada para imponer que los DFUE
actiien como barreras de la actuaciéon del poder publico estatal (incluido el
legislador penal), que lo esta también para actuar normativamente en mate-
ria de libertades de mercado o en lo que se refiere a la igualdad de trato,
carece sin embargo de una competencia para regular y limitar la libertad
individual o para hacer lo propio con otros DFUE implicados en la regula-
cion penal sustantiva y procesal™. En consecuencia, carece igualmente de

pretender escatimar ningdn juicio positivo a dicha configuracion institucional y a las
funciones que se le encomiendan (consultivas, informadoras, etc.; véase el articulo 4 del
Reglamento), puede ser interesante traer a colacién que la propia regulaciéon de la Agen-
cia deja entrever con cierta claridad las limitaciones de la capacidad de la Unién para
actuar de forma activa en materia de DFUE. Piénsese, por ejemplo, en el dato que dicha
Agencia ha sido creada sobre la base juridica de la clausula de imprevisién del art. 308
TCE (confirmando asi la ausencia de un precepto base que prevea en términos generales
la competencia para actuar en materia de DF); o que el Reglamento que la articula le
excluye expresamente la posibilidad de que pueda llevar a cabo un control jurisdiccional
de la actividad institucional utilizando dichos derechos como parametro de legalidad,
etc.

% La carencia, por parte de la Unién, de una competencia «general» en materia de
regulaciéon de Derechos Fundamentales, no solo afecta al ambito del Derecho penal sus-
tantivo o material (en la medida que no haya atribuciones competenciales para regular
limites a la libertad), sino que también al Derecho procesal penal europeo, al menos en
la medida que consista en una regulacién en materia de derechos fundamentales (pién-
sese, por ejemplo, en las garantias procesales que deben preverse y concretarse en materia
de registros domiciliarios, intervenciones corporales, detencién, prisién provisional, etc.),
a no ser que exista una habilitacién competencial al respecto. No se trata s6lo de que
esas garantias deban también asumirse, necesariamente por lex parlamentaria (cfr. sobre
ello, por ejemplo, G. OrMAZABAL, «Proceso penal con implicaciones...», op. cit., p. 149). Se
trata, ademas, de que deben adoptarse por el legislador competente en materia de regula-
cion (y, en su caso, limitacion) de los (correspondientes) DF. Dicho esto, hay que recor-
dar, no obstante, que la UE ha recibido poderes (atribuciones) para adoptar Decisiones
Marco en materia procesal penal (vid. art. 31 TUE), decisiones que inciden en la regula-
cion de los mismos. Asi, entre otras: la Decision Marco sobre Orden de Detenciéon y
Entrega Europea (DM 2002/548/JAl, de 13 de junio de 2002); la relativa al blanqueo de
capitales, la identificacién, seguimiento, embargo, incautaciéon y decomiso de los instru-
mentos y productos del delito (DM 2001/500/JAI, de 26 de junio de 2001), la de ejecu-
cion en la UE de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de
prueba (DM 2003/577/JAl, de 22 de julio de 2003); o la relativa a la aplicacion del
principio de mutuo reconocimiento de resoluciones de decomiso (DM 2006/783/JAI, de
6 de octubre de 2006); recuérdese, igualmente, la Propuesta de Decision Marco relativa
a determinados derechos procesales en los procesos penales celebrados en la Unién Euro-
pea. Téngase en cuenta, también, que existen competencias atribuidas a la Comunidad
para que regule (directivas o reglamentos) en materias que tienen una estrecha relaciéon
con aspectos relativos al proceso penal (véase, por ejemplo, la Directiva 2006/24/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la conservacién de
datos generados o tratados en relacion con la prestaciéon de servicios de comunicaciones
electréonicas de acceso publico o de redes publicas de comunicaciones, directiva cuya
finalidad reside en garantizar que los datos estén disponibles con fines de investigacion,
deteccion y enjuiciamiento de delitos graves, tal como se definen en la legislacién nacio-
nal de cada Estado miembro). Véase también, en la linea de lo que venimos senalando,
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una competencia general para adoptar regulaciéon penal directamente apli-
cable en los Estados®. Ello no significa que no hay lugar para la misma;
significa que solo sera posible en la medida que haya atribuciones compe-
tenciales especificas al respecto por parte de los Estados; atribuciones, a la
postre, para regular (tutelar y limitar) derechos fundamentales en determi-
nadas situaciones. Entretanto, el legislador de la Union puede participar en
la articulaciéon de la tutela penal de los bienes juridicos europeos, entre
ellos, de los relativos a los DFUE, pero esa tutela penal solo se perfecciona
con la actuacién del legislador estatal de los derechos fundamentales, es
decir, con el legislador competente para limitar la libertad individual.

Ahora bien, ello no implica que los DFUE no desarrollen una capacidad
vinculante positiva, una eficacia que exige tutelarlos penalmente frente a
los graves ataques de que puedan ser objeto, pues la tienen. Implica que, al
menos de momento, dicha capacidad se ve vehiculada y perfeccionada a
través del legislador estatal (sea cumpliendo con el principio de armoniza-
cion sea respetando el de asimilacion o equivalencia en la tutela), aunque,
eso si, con una cada vez mayor participacion del legislador europeo. De
cualquier modo, lo cierto es que los DFUE estan generando obligaciones
normativas positivas en el legislador estatal, y en este sentido, estan desarro-
llando un impulso federalizador en los ordenamientos estatales. Parece
plausible pensar que este efecto federalizador de la tutela penal de los
DFUE seria mas intenso si pudiera ser autbnoma y completamente asumido
por el legislador europeo. No obstante ello, debe destacarse que la cuestion
acerca de qué legislador (europeo o estatal) debe ser el encargado de con-
cretar la tutela de los DFUE no condiciona la existencia de ese impulso
integrador positivo de los DFUE, condiciona, en todo caso, la intensidad
del impulso.

IV.2. Algunas manifestaciones federalizantes de la eficacia
vinculante positiva de los DFUE en el Derecho penal

Mientras la Uniéon Europea no adquiera competencias para establecer dis-

el articulo 82 del TFUE (el vigente 31 del TUE tras la reforma de Lisboa, siguiendo la
estela del art. III-270 del Tratado Constitucional). Para un analisis de la cuestion relativa
a la progresiva creacién de un Derecho procesal europeo, véanse (ademas de los trabajos
que venimos citando al respecto), entre otros: I. BLASCO LOZANO, «Armonizacioén del
Derecho penal material y procesal: la aproximacion de las legislaciones nacionales en el
ambito de la Unién Europea», en A. GaLco (Dir.), Derecho Penal supranacional y cooperacion
Juridica internacional, Cuadernos de Derecho Judicial, XIII, 2003, pp. 257 y ss. F. GascON IN-
CHAUSTL, «En torno a la creacién de un derecho procesal penal europeo», Revista Espariola
de Derecho Europeo, 23, pp. 371 y ss.

% La doctrina niega, en su gran mayoria, esa eficacia directa, desde la idea de que se
opone a ello el principio de reserva de ley (entendiendo que existen excepciones al
respecto, por ejemplo a través del instituto de la interpretacién conforme, U. GUERINI, en
el libro por él editado, 11 diritto penale dell’Unione Europea, Giappichelli ed., Torino, 2007,
espec. pp. 127 y ss.). Cuestion diversa es que exista una tutela de los intereses y/o bienes
juridicos europeos confiada a las sanciones administrativas, como ocurre como las discipli-
nadas por el Reglamento n® 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de 1995, y que esa
tutela —y/o el acquis commounataire- venga a contener una relevancia o influencia directa
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posiciones penales directamente aplicables en los Estados miembros (Dere-
cho Europeo penal), la protecciéon penal de los bienes juridicos europeos
y, en su caso de los DFUE, debera contar con la necesaria participaciéon del
legislador estatal (Derecho penal Europeo). Pero, como se ha dicho, aun-
que la UE (7ectius, los Estados en tanto que Herren der Vertrige o «Senores de
los Tratados») siga sin optar por aquella opcién (tampoco lo hace, como se
ha visto, la reforma de Lisboa), la propia existencia de una tutela estatal
destinada a la protecciéon penal de los bienes y derechos europeos, tutela
europeamente obligatoria, presupone ya, en si mismo, una actuacion fede-
ralizante sobre el Derecho interno. Se trata de un efecto federalizador que
surge al generar o articular en el mismo un determinado minimo comun
denominador normativo a efectos de tutela de los DFUE en el orden penal
(no solo al regular los delitos y las penas, también en lo concerniente a
las causas de justificacion y de exclusion de la culpabilidad, al prever la
responsabilidad civil ex delicto, al articular la tutela jurisdiccional y procesal,
etc.).

Este efecto integrador acontece, al menos, de dos formas distintas: por una
parte, por el juego del principio de asimilaciéon o equivalencia; y por otra,
en virtud de la capacidad de aproximar o armonizar la normativa penal
estatal. En efecto, ocurre en primer lugar a través del juego de ese ya des-
crito principio de asimilacién o equivalencia, el cual, dicho ahora de forma
simple, funciona obligando al Estado a proteger, en este caso mediante re-
gulaciéon penal (sustantiva y procesal), los bienes juridicos europeos de
modo semejante o equivalente a la tutela proporcionada a los nacionales. Y
de hacerlo, en todo caso, de forma efectiva y eficaz.

Es posible pensar, en este sentido, que la proteccion penal de los DFUE,
especialmente la que se refiere a los DF «clasicos» (vida, integridad fisica,
inviolabilidad de domicilio, etc.), es una protecciéon que actia y se consuma
a través del principio de asimilacion. En otras palabras, habra que entender
que la proteccion penal de los DF reconocidos por la Constituciéon (o de
los bienes juridicos subyacentes a los mismos) sirve, al tiempo, como regula-
cion que protege igualmente a los correspondientes DF reconocidos por la
UE (sin que haya necesidad de regular unos tipos y sanciones penales que
protejan los DF nacionales y otros que protejan los DFUE). Recordemos
que, alla donde se trata de aplicar el Derecho que deriva del ejercicio de
las competencias retenidas por los Estados, solo rigen los DF constituciona-
les. Pero, de otro modo, dentro del ambito de actuacion y aplicaciéon del
Derecho de la UE (primer y, de forma mas débil, tercer pilar) rige, en
cambio, de forma primaria (aunque no exclusiva), el reconocimiento y la
tutela (incluso penal) de los DFUE. Y es aqui donde cabe colegir que la
regulacion tuitiva penal de los DF constitucionales frente a los graves ata-
ques de que puedan ser objeto debe servir, también, al tiempo, para tutelar
de forma equivalente los DFUE. Dicho en otras palabras, la desproteccion

incluso en el Derecho penal interno (p.e. en materia de causas de justificaciéon, de culpa-
bilidad, de responsabilidad, etc.).
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civil o penal (o la no equivalente o no efectiva protecciéon) de un determi-
nado DF, como por ejemplo, pongamos por caso, la que podria producirse
al despenalizarse el allanamiento de morada, no solo seria inconstitucional,
sino que, tratindose del ambito de aplicaciéon del Derecho de la UE, y por
tanto de los DFUE, seria en primer lugar, contrario a la UE, generando un
evidente incumplimiento estatal (que puede dar lugar a la correspondiente
responsabilidad extracontractual estatal).

Y en segundo lugar, el efecto federalizador de la tutela penal de los DFUE
puede verse también vehiculado a través de la capacidad de armonizaciéon
penal de la Unidn, tanto en el tercer pilar como en el primero (en este
altimo caso, en el sentido establecido por la jurisprudencia sentada en los
ya reiterados asuntos 176/03% y 440/05%), al menos en toda la medida en
que la normativa de aproximacion europea dirigida a tutelar bienes euro-
peos y/o aquellos derechos module o condicione la normativa penal estatal
que la implemente.

IV.3. Las perspectivas de futuro

Tal y como hemos visto los DFUE despliegan una eficacia juridica federali-
zante que se manifiesta al vincular de forma negativa y positiva el poder
publico de los Estados miembros. Mientras la vinculaciéon negativa despliega
sus efectos forjando un comun limite o barrera de la legitimidad de la activi-
dad estatal, la de caracter positivo hace lo propio exigiendo y generando
actuaciones normativas para su efectivo disfrute y tutela. En cualquier caso,
hemos podido observar que, dada la falta de competencia general de la
Unién para regular en materia de DF (ésta tiene competencias normativas
en materia de igualdad, libertades fundamentales del mercado y derechos
de ciudadania, esto es, en los derechos expresamente reconocidos por los
Tratados, pero no en aquellos otros derechos fundamentales que operan
como principios generales o que aparecen reconocidos —«solo»*- en la
Carta de Niza), esa capacidad vinculante proyecta sus efectos sobre la actua-
cion del legislador estatal (aunque lo haga también, en su caso, a través de
la intermediaciéon del legislador europeo). Los Estados miembros tienen
comunes obligaciones positivas respecto a la tutela de los DFUE (capacidad
vinculante o integradora positiva de los DFUE).

Llegados aqui, es posible afirmar que, al igual que sucedia con la vinculato-
riedad negativa, la reforma de Lisboa tampoco altera las lineas basicas de la
capacidad vinculante positiva de los DFUE en el ambito penal, pero si ge-
nera ciertos cambios que merece la pena apuntar, al menos los dos siguien-
tes. En primer lugar, dicha reforma configura una mayor y mas intensa
europeizacion del Derecho penal de los Estados miembros. Una mayor eu-

% De 13 de septiembre de 2005.

% De 23 de octubre de 2007.

% Recuérdese que segtn el articulo 52.2: «Los derechos reconocidos por la presente
Carta que constituyen disposiciones de los Tratados se ejerceran en las condiciones y
dentro de los limites determinados por éstos.».
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ropeizacion debida a que se ensanchan los ambitos sujetos a la armoniza-
cién europea; y una mas intensa por cuanto dicha reforma viene a disponer
la comunitarizacién del proceso de decision normativa y de control jurisdic-
cional del vigente tercer pilar. Y en segundo lugar, es posible constatar igual-
mente un mayor reconocimiento de la capacidad vinculante positiva de los
DFUE debido a que la Carta, sin perjuicio de la vigencia de los DF como
principios generales de la Union, pasaria a adquirir eficacia juridica vincu-
lante (apartados 1y 3 del articulo 6 del TUE segtin Lisboa). Un hecho, éste,
que puede venir, entre otras cosas, a reforzar la natural inclinacién de los
derechos fundamentales a constituir «principios de accién» del poder pu-
blico®”. Por otra parte, no cabe olvidar tampoco que, teniendo en cuenta
la demostrada y ya apuntada sensibilidad del TEDH a reconocer también
obligaciones positivas de naturaleza penal a cargo de los Estados, el cumpli-
miento del mandato de adhesion de la Unién al CEDH y sus Protocolos
(art. 6.2 del TUE reformado en Lisboa) pueda también tener aqui su in-
fluencia® (no ya, como hasta ahora, en relacion a los Estados sino también)
sobre la actuacion de la Unién, especialmente si se considera que el Conve-
nio viene a marcar una especie de estandar minimo de protecciéon de los
DFGQ.

Debe senalarse, en cualquier caso, que la entrada en vigor de Lisboa lleva
consigo también el dar vigencia a la obsesivamente reiterada prevision de
que la adquisicion de eficacia juridica vinculante por parte de la Carta ni va
acompanada ni implica cambio alguno respecto al vigente régimen compe-
tencial de la Union (par. seg. del mencionado art. 6.1 TUE” o art. 51.2 de
la Carta de Niza7])72, y por tanto, tampoco sobre la presente falta de compe-

57 Esta caracterizacion de los derechos fundamentales como limites y como principios
de accion aparece, por ejemplo, en el articulo 51.1 de la Carta al afirmarse que sus
destinatarios «respetaran los derechos, observaran los principios y promoveran su aplica-
cion, con arreglo a sus respectivas competencias».

% Siempre sin perder de vista el ya mencionado Protocolo (n°® 8) sobre el apartado 2 del
articulo 6 del Tratado de la Union Europea relativo a la adhesion de la Union al CEDH..

% Véanse los articulos 53 y 52.3 de la Carta (supra I11.3).

" «Las disposiciones de la Carta no ampliarin en modo alguno las competencias de
la Unién tal como se definen en los Tratados».

" «lLa presente Carta no amplia el ambito de aplicacién del Derecho de la Unién mas
alla de las competencias de la Unién, ni crea ninguna competencia o misién nuevas para
la Unién, ni modifica las competencias y misiones definidas en los Tratados.».

™ En el mismo sentido la primera frase del quinto pérrafo del Preambulo de la propia
Carta; o la primera Declaracién aneja al Acta Final de la Conferencia Intergubernamental
que adopt6 el Tratado de Lisboa, la relativa a la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea. Véanse, igualmente, las Explicaciones de la Carta (vid. versiéon
2007/C 303/02: DOCE 14 de diciembre de 2007) relativas al segundo parrafo de su
apartado 51 [llamando la atencién, desde un inicio, sobre esta obsesiéon de la Carta por
despejar todo de tipo de dudas respecto a que la misma no supone alteracion del reparto
de competencias entre la Unién y los Estados: A. Saiz ArNAIz, «Constitucién y derechos:
la Carta «retocada», el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Parte II del Pro-
yecto de Tratado», en E. ALperti (Dir.) y E. Roic (Coord.), El Proyecto de nueva Constitu-
cion Europea, Tirant lo Blanch / Fundacién Carles Pi i Sunyer, Valencia, 2004, p. 344].
En todo caso, lo que si traerd cambios es el Protocolo (n® 30) sobre la aplicacion de la
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tencia de la Unién para regular sobre los DF («solo») reconocidos en la
Carta.

Es interesante observar, en este sentido, como ha evolucionado el papel de
los DF en el proceso de integracion europea. Inicialmente, alla por los anos
sesenta del siglo pasado, cuando estaba en juego el asentamiento de los
principios de efecto directo y de primacia del Derecho comunitario, el res-
peto de esos derechos fue entendido como una condicién o requisito nece-
sario para que el proceso de integraciéon comunitaria pudiera ir desarrollan-
dose. De otro modo, hoy dia, la mencionada obsesiéon viene a senalar que
lo que debe limitarse es, precisamente, la eficacia que pueden llegar a des-
plegar, en el proceso de construcciéon europea, los DF reconocidos por la
Carta. Dicho de otra forma, el proceso de integraciéon debe hacerse respe-
tando los derechos fundamentales, pero la eficacia que esos derechos pue-
den llegar a desplegar respecto del mencionado proceso debe, a su vez, ser
una eficacia limitada. Antes no habia posibilidad de integracién sin una
pareja tutela los derechos. Parece que las (algunas) previsiones de la Carta
pretenden, sin embargo, una tutela de los derechos desconectada de la ca-
beza del proceso de integracion. Si hubo un momento en el que practica-
mente se llegé a negar la idea de una integracion sin derechos, ahora parece
que se quiere frenar la idea de una integracion a través de los derechos.
Otra cosa es, naturalmente, que esta prevision limitante llegue a tener éxito,
alterando el vigente papel integrador que estan jugando los DFUE y su iner-
cia.

ek

Suele decirse, en ocasiones, que el Codigo Penal/el Derecho Penal funciona
como la «Constitucién negativa» del ordenamiento juridico. Una Constitu-
cién negativa que, al menos hasta hace bien poco, ha ido indisociable y
monopolisticamente asociada a la soberania de los Estados. Pues bien, esta
pequena reflexion ha pretendido destacar dos cuestiones, entiendo que de
gran calado constitucional, al respecto. En primer lugar, que los DFUE in-
fluyen en el contenido de esa «Constitucion negativa», europeizandolo de
forma clara, y dejando claro que estan penetrando hasta los aposentos mas
intimos de la soberania estatal. Y en segundo lugar, que esos derechos estan
actuando también como fundamento del proceso de construccion de un
«Derecho Penal Europeo», esto es, de una «Constitucidén negativa europea»,
utilizando o involucrando para ello al legislador estatal. Aquella influencia
y esta vinculacion serian, por expresarlo ahora de una forma muy resumida,
una muestra de la eficacia «federalizante» a la que aludiamos en el titulo
del presente trabajo.

Carta de los DFUE a Polonia y el Reino Unido, el cual recoge una especie de féormula de
autoexclusiéon (opting-out) para limitar la aplicacion de la Carta en dichos paises, «en
particular» —como senala el art. 2 de dicho Protocolo- de lo referido al titulo IV de la
Carta (referido a los derechos de «Solidaridad»).
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