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Nota del autor

La redaccidn de la tesis doctoral es para muchos de nosotros el primer empefio de envergadura, al
menos en cuanto a extension, que tenemos que afrontar. Una tesis no es meramente un evento
administrativo, ni es tampoco un evento exclusivamente cientifico, de pura investigacion. Escribir
una tesis tiene sobre todo una finalidad de aprendizaje. Dicen que el primer fruto de una tesis es el
crecimiento de su autor, su aprendizaje al escribirla y mantener un discurso coherente y bien
argumentado. Dicen también que lo realmente decisivo para una tesis es tener una buena
pregunta, y después dedicar el tiempo necesario para adquirir el oficio y el método que permitan
iluminar el problema que queremos abordar y permitan ofrecer finalmente una respuesta
argumentada y convincente.

En efecto, después de dedicarme de lleno a la investigacion en estos ultimos meses, en estos
ultimos afios, puedo corroborar que este proceso de maduracion en lo intelectual tiene lugar: se
aprende a razonar, a organizar conceptos, se adquiere capacidad de abstraccion y se da un
importante paso adelante.

Toda esta evolucion no hubiera sido ni tan fdcil ni tan agradable sin la estancia de dos afios en el
Real Colegio de Espafia de Bolonia, fundado en el siglo XIV por el Cardenal Don Gil de Albornoz,
con el que tenemos una deuda de gratitud. El fundador cuenta con la garantia de mayor solvencia,
D. José Guillermo Garcia-Valdecasas y Andrada-Vanderwilde, nuestro Rector. No creo que pueda
decir nada que no se haya dicho sobre él. Hemos aprendido con él algo nuevo todos los dias,
hemos compartido el amor por la Institucion y nos ha ayudado a crecer en lo personal. Eso no se
estudia en la Universidad y, en definitiva, nos ha ensefiado a ser mejores personas.

En el Colegio he conocido a los que ahora son mis amigos: Jaume, Fernando, José Manuel, David; a
mis “viejos” que nos transmitieron los valores de la Casa y a mis “nuevos”, que saben que los
aprecio mucho y que —como todo Colegial que se precie- les envidio. El personal del Colegio nos ha
tratado con una exquisitez extrema y Bolonia nos ha acogido con los brazos abiertos. Quedan en el
recuerdo los paseos nocturnos por piazza Maggiore en invierno, desierta y con una densa niebla
que cubre todo; o las eternas tardes de primavera en los giardini Margherita; o las vistas de la
ciudad desde el Rizzoli. Y sobre todo su gente, que nos abrid sus casas y sus corazones.

En lo académico debo todo a dos personas, al profesor Di Pietro y a D. Juan Martin Queralt. Del
primero puedo decir que nos ha demostrado que lo imposible es posible. Siempre ha tenido una
sonrisa para nosotros, un minuto para hablar de la tesis, y grandes paseos volviendo a casa
después de la jornada de trabajo. Quedan pocos profesores como él, que creen en la Universidad y
que tienen claro que el futuro pasa por Europa: el Doctorado Europeo, la Escuela Europea de Altos
Estudios Tributarios, los programas de cotutela, etc., son realidades desde hace mucho tiempo y



significan integracion europea. Nunca el Derecho comunitario ha estado tan presente en nuestras
vidas y por ello, el departamento de Derecho Tributario de la Universita di Bologna es pionero.

De D. Juan Martin Queralt tampoco se pueden decir muchas novedades. Es uno de los grandes, en
lo académico y en lo personal. Todos recordamos con afecto sus clases a las nueve de la manana,
clases magistrales en sentido propio, donde conociamos y analizabamos de primera mano las
novedades legislativas y jurisprudenciales, siempre tan prdcticas. Gracias a él conoci el Colegio y
nada hubiera sido igual sin el Colegio. Nada.

La Universidad también me ha dado compafieros que con el tiempo se han convertido en amigos y
a ellos les debo haber pasado muy buenos momentos en el “Cicu”, en las reuniones cientificas
fuera de Bolonia, en el viaje que hicimos a Lovaina y Bruselas con motivo de un Congreso, etc. De
Valencia quedan otros tantos compafieros y amigos con los que compartir un café, unas risas,
recibir dnimos cuando uno mds los necesita y sorprenderse alguna vez con chocolate o con un
disco encima de la mesa.

Los amigos, mis amigos, también han sido una gran ayuda, por los dnimos y por los buenos
momentos que te permiten olvidar, por unas horas, el omnipresente tema de tesis que se convierte
en parte de cada uno. También me gustaria agradecer los buenos momentos pasados con los que
ya no estdn: Juan, Alfredo, y sobre todo, dar las gracias por todo a mi familia y a mis padres,
porque sin ellos, nada de esto hubiera sido posible.

Valencia, febrero de 2009
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Introduccion

Objeto de la investigacion

El objeto de la presente tesis doctoral consiste en el analisis del régimen actual de la proteccién
de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, asi como sus perspectivas de futuro.
Desde la firma de los Tratados de Paris y de Roma, el Presupuesto comunitario se convirtié en
objeto de tutela preferente y con ese fin se han sucedido numerosas normas comunitarias
tendentes a protegerlo. Actualmente existe una gran preocupacion sobre el fraude en la
Comunidad: en el aiflo 2007, en la gestion de fondos agricolas y regionales, se notificaron un total
de 12.000 irregularidades por valor de 1.155 millones de euros. Con caracter general se estima

que el fraude total puede ascender a unos 2.000 millones de euros anuales.

Por otro lado, las Comunidades Europeas se dotaron desde su principio de un sistema
sancionador propio que les ayudara al eficaz cumplimiento de sus fines. En el ambito del Derecho
de la competencia se cred un sistema sancionador administrativo basado en sanciones
pecuniarias impuestas por la Comision y que recaian exclusivamente sobre personas juridicas.
Posteriormente, con el desarrollo de la Politica Agricola Comun fue configurandose otro modelo
sancionador basado en sanciones sui generis impuestas por los Estados miembros, lo que suscitd
dudas sobre su legalidad en algunos Estados. El Tribunal de Justicia afirmo la legalidad de dicho
modelo en tanto que dichas sanciones fueran necesarias para implementar correctamente la

politica en cuestion.

Vista pues la competencia sancionadora en materia administrativa, se pretende analizar si los
Tratados constitutivos aportan una base juridica que permita hablar de la existencia de una
competencia comunitaria en materia penal, paso necesario para dotar a la Comunidad de una
herramienta eficaz en la lucha contra el fraude. En este sentido, se analiza toda la evolucion
normativa y la previsible evolucién de ésta y se da una visién global del régimen juridico actual de
proteccidén de los intereses financieros de la Comunidad a nivel comunitario, y también a nivel

espafiol.

Por encima de este ius puniendi comunitario, bien sea entendido en sentido amplio o estricto, se
situa el respeto a los Derechos fundamentales, cuestién no pacifica. Las Comunidades Europeas

no cuentan aun con un catalogo de Derechos Fundamentales, y las lagunas en dicha materia han
[Xt]
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sido integradas por el Tribunal de Justicia desde los origenes, recurriendo a los Principios
Generales del Derecho (concepciones o ideas basicas que subyacen a la normativa comunitaria),
asi como a principios comunes de los Estados miembros o del Derecho Internacional.
Especialmente relevante es el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la interpretacién de
éste, dentro del Consejo de Europa, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de

Estrasburgo.

Por tanto, en las paginas siguientes se estudian las principales instituciones del Derecho
sancionador comunitario y se tratan algunos de las cuestiones problematicas que se plantean,
entre otras, el principio del non bis in idem o el principio de culpabilidad. A la normativa
anteriormente citada hay que unir el importantisimo Reglamento del Consejo n2 2988/95, que se
convierte en una Parte General del Derecho sancionador, con sus defectos, pero con sus
innumerables ventajas. En ultimo lugar, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea, que se convertird en Derecho originario con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, es

un paso muy importante en la proteccidn de los Derechos Fundamentales.

Importancia de la investigacion

Independientemente del llamado déficit democrdtico de la Unidn Europea, hoy cuestionado por
algunos autores, lo cierto es que la Unidn Europea esta presente en nuestras vidas de una manera
omnipresente y por otro lado, el grado de desarrollo que hemos conseguido los paises europeos,
y especialmente Espafia, no habria sido posible sin ella. El principal instrumento para que la
Comunidad pueda cumplir los fines que establece el articulo 2 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea es su presupuesto. Y es ahi donde radica la importancia del sistema de

proteccion de los intereses financieros.

Aunque tanto en Espafia como en Italia existen algunos especialistas en la materia y se han
realizado interesantes trabajos de investigacion, no existe ningun trabajo reciente que, de forma
exclusiva y concreta, aborde la proteccidon administrativa y penal de los intereses financieros de la
Comunidad. De esta manera, se analiza el régimen juridico del Derecho sancionador comunitario
y el embrionario Derecho penal europeo. En los préximos afios seremos testigos de numerosos
avances en este campo, dada la firme voluntad de las Instituciones europeas de profundizar en la
lucha contra el fraude para que ésta, como indica el TICE en su famosa sentencia del maiz griego,

sea definitivamente efectiva, proporcionada y disuasoria.
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Toda esta actividad investigadora se completa con el estudio de los Derechos fundamentales de la
Unién Europea, la mayoria de ellos de elaboracién jurisprudencial. Dichos derechos deben inspirar
el Derecho comunitario. La Carta Europea de Derechos Fundamentales es una novedad que no ha
sido tratada extensamente por la doctrina y de ahi el interés en analizar algunos de sus preceptos
y el impacto efectivo que tendra en el acervo comunitario. La CDFUE ademas, abre las puertas a la
adhesion de la Comunidad Europea / Unidn Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos,

aspecto juridicamente controvertido y problematico.

La entrada en vigor del Tratado de Lisboa, aunque no se conozca su calendario por los recientes
acontecimientos ocurridos en el proceso de ratificacion, supondra un avance sobre todo en
cuestiones de justicia e interior, donde se produce una comunitarizaciéon parcial del llamado
tercer pilar, el titulo VI del Tratado de la Unién Europea. Ademads, la Union Europea sustituira y
sucedera a la Comunidad Europea (articulo 1.1 del Tratado de Lisboa), y el Derecho originario
quedara compuesto por el Tratado de la Unién Europea y el Tratado de Funcionamiento de la

Unién Europea. Novedades de especial trascendencia y que se comentan en las paginas sucesivas.

Método y materiales usados

Una de las caracteristicas que distingue a nuestro tema de estudio es su caracter multidisciplinar,
a caballo entre el Derecho Tributario, Administrativo, Penal, Constitucional, Comunitario e
Internacional. La referencia a los intereses financieros nos indica que el eje central es el Derecho

Financiero y Tributario, ello sin obviar las demds vertientes, intimamente relacionadas.

En el curso de la elaboracién de esta tesis doctoral se ha examinado las fuentes de conocimiento
primarias (especialmente los textos normativos propios de las Comunidades Europeas, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y numerosa documentacion
comunitaria). También se han estudiado las fuentes de conocimiento secundarias, esto es, libros y

articulos de revistas juridicas especializadas.

La localizacion, el estudio y el analisis de esta copiosa documentacion ha implicado distintos
grados de dificultad. A tales efectos, cabe destacar el gran ahorro de tiempo que supone internet.
Sus portales (especialmente EUR-Lex) han aligerado especialmente la consulta de los documentos

mas recientes que se publican en el Diario Oficial de la Unién Europea, la jurisprudencia del
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Tribunal de Justicia, las actas y resoluciones del Parlamento Europeo y, especialmente, los

documentos preparatorios emitidos desde la Comisién Europea como documentos COM).

Del mismo modo, ha resultado util consultar el material bibliografico de la Facultad de Derecho de
la Universitat de Valéncia. Pero sin duda merece una especial mencion la biblioteca del
Dipartimento di Scienze Giuridiche “A. Cicu” de la Universita di Bologna, una de las mayores
bibliotecas de Europa donde destaca la vasta cantidad de material sobre Derecho Tributario,
Comunitario y su rica hemeroteca. De hecho, los mayores problemas en la labor de “prospecciéon”
bibliografica han surgido a la hora de seleccionar el material localizado. Particularmente rica y
abundante es la doctrina en lengua francesa hasta los afios ochenta, lo que contrasta con la
menor cantidad de material doctrinal de los ultimos afios. Por otro lado, cabe destacar la dificil

localizacién de las actas de sesiones del Parlamento Europeo.

Estructura sistematica

Para dar orden y claridad a la investigacidn, la estructura de este trabajo se ha divido en dos

grandes partes.

En la primera de ellas se analiza parte del régimen juridico del Derecho sancionador comunitario.
En particular, se profundiza en la competencia comunitaria en materia sancionadora, para lo que
es necesario estudiar los preceptos del Derecho originario y derivado que regulan la materia, asi
como los principales pronunciamientos del TJCE, en especial las sentencias del TICE Alemania

contra Comision de 1992 y Comision contra Consejo de 2005 y 2007.

Una vez determinada la competencia sancionadora de la Comunidad incluso la competencia para
armonizar penalmente los Derechos nacionales en aquellas materias que sean competencia del
Derecho comunitario se analiza la posicion de los derechos fundamentales en el ordenamiento
comunitario, haciendo especial referencia a la influencia del Convenio Europeo de Derechos

Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En un segundo capitulo se analiza las sanciones comunitarias, es decir, su naturaleza y tipos, y

finalmente, en un tercer capitulo se proceden a estudiar los principios generales del Derecho —

gue afectan mas directamente al Derecho sancionador- en el ordenamiento comunitario, en

[XVI]



INTRODUCCION

particular, el principio de legalidad, de proporcionalidad, el non bis in idem, las causas de

exoneracion, el principio de culpabilidad y cuestiones sobre autoria y participacion.

La segunda parte de la tesis aborda la proteccién de los intereses financieros comunitarios. Para
ello, se analiza toda la evolucidon normativa y las uUltimas novedades, tales como la creacién del
Ministerio Fiscal Europeo. En un segundo capitulo se precisa qué se entiende por intereses
financieros comunitarios, todo y que la Comunidad no ha establecido una definicién. La
importancia estriba en que de dicha interpretacion terminolégica determinara los dmbitos que

son susceptibles de proteccion.

En el tercer capitulo se estudia el Convenio para la proteccidn de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas (Convenio PIF), una herramienta de Derecho internacional y los
reglamentos del Consejo n2 2988/95 y 2185/96, que constituyen la parte general del Derecho
sancionador comunitario. Finalmente, en el capitulo cuarto se examina la recepcién del Convenio

PIF por el Cédigo penal espaiol, asi como alguna de las cuestiones que mas problemas generan.
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l. El Derecho sancionador comunitario

1. Consideraciones previas

1.1. El sistema competencial comunitario

Hablar de la existencia de una competencia sancionadora de la Unidn Europea (sea administrativa
o penal, como se viene discutiendo en los ultimos tiempos) hace necesario escribir unas breves
lineas, a modo de introduccidn, sobre el reparto de competencias entre la Unidn Europea y sus
Estados miembros. Una de las cualidades reconocidas a las Comunidades Europeas ha sido su
original estructura de poderes: frente a la division de los tres poderes clasicos del Estado, hay
cinco Instituciones que participan y concurren en el ejercicio de los poderes. Esta diferencia deriva
de la naturaleza juridica de las Comunidades Europeas: son organizaciones internacionales que,
aunque participan de evidente inspiracidon constitucional, no admiten analogias faciles con una
estructura estatal ni tan siquiera federal. No son un Estado federal, porque ni son un Estado ni

pretenden serlo’.

Por otro lado, las Comunidades Europeas son organizaciones internacionales, creadas por
Tratados Internacionales, pero tampoco se parecen al resto de estas organizaciones, pues en
éstas, los drganos estdn marcados por la presencia de los Estados y por la representacién de
intereses estatales (a excepcion de los 6rganos jurisdiccionales internacionales y de las Secretarias
generales o de la peculiar composicién tripartita de la OIT). La diferencia es que las Comunidades
Europeas no son organizaciones internacionales de cooperacion, sino de integracién, basadas en
la cesién de una parte de la soberania. Sélo el Consejo acoge la presencia legitima y la defensa de

los intereses nacionales.

La Comunidad tiene derecho y obligacién de actuar dentro de los limites de las competencias
atribuidas, ya sean exclusivas o compartidas, y de los objetivos asignados (articulo 5.1 TCE) y de la
misma manera, el articulo 7.1 TCE formula el principio de atribucion de competencia referido a las
Instituciones. Ello significa que las Instituciones comunitarias soélo pueden ejercer las

competencias que les han sido atribuidas en los Tratados y no pueden, en consecuencia, adoptar

! MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D., Instituciones y Derecho de la Union Europea, 52 ed., Tecnos, Madrid,
2005, p. 260. Sobre la distribucion de competencias véanse también DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., El sistema
europeo de distribucion de competencias, Thomson, Madrid, 2006 y DE PASQUALE, P., “ll riparto di competenze tra
Unione europea e Stati membri”, en Diritto pubblico comparato ed europeo, fasc. 1, pp. 60-69
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actos juridicos fuera de las previsiones de los Tratados. Y de ahi que cuando adoptan un acto

juridico, la Institucion autora del mismo debe explicar el fundamento o base juridica.

Como en el resto de las organizaciones internacionales, el principio de atribucién se encuentra en
el origen del sistema competencial de la Unidn Europea. Los Estados tienen una competencia
general y plena, es decir, que pueden llevar a cabo todas aquellas funciones que necesiten para
alcanzar sus fines, y las limitaciones a sus poderes no se presumen, sino que deben probarse para
cada caso particular’. En cambio, la competencia de la Unidn se rige por los principios de
especialidad (es creada para la consecucién de objetivos concretos) y de atribucion (para alcanzar
sus objetivos cuenta con las competencias que le asignan los Tratados constitutivos). En definitiva,

los tratados constitutivos son el fundamento y el limite de las competencias comunitarias.

Las competencias comunitarias pueden ser de tres tipos, en funcién de su origen. En primer lugar
nos encontramos con una serie de competencias tradicionales de los Estados que son atribuidas®
por los Estados miembros a la Unién Europea, renunciado los primeros a su ejercicio®. En segundo
lugar, determinadas disposiciones de los Tratados implican la pérdida de competencias soberanas
por parte de los Estados miembros, competencias que no son asumidas por la Comunidad® (por
ejemplo, la prohibicién de establecer aranceles aduaneros o medidas de efecto equivalente entre
los Estados miembros). Todo lo mas, las instituciones comunitarias reciben una potestad de
control para fiscalizar el deber de los Estados miembros de abstenerse de actuar en estos

terrenos.

2 HINOJOSA MARTINEZ, L.M., EI reparto de competencias entre la Unidn Europea y sus Estados miembros, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, p.74

*Se ha planteado una cierta polémica doctrinal en torno a la eleccién del término mas adecuado para calificar el viaje
experimentado por las competencias desde el dmbito estatal hasta la esfera comunitaria. Unos autores hablan de
transferencia, mientras que otros prefieren los términos delegacidn o atribucion. La nacién de transferencia sugiere la
traslacidon de la competencia hasta el ambito comunitario y la paralela desaparicidon de cualquier vinculo de la misma
con el Estado miembro. De ahi que este término sea el preferido por los federalistas. La nocidn de delegacion ha sido
defendida en el pasado por otros autores, como Constantinesco, que defiende que “il n’y aurait pas création «ab initio»
de compétences communautaires au profit des Commuinautés”, sino que mas bien las competencias comunitarias
serian “déléguées, dérivés, secondes et correspondraient aux pertes de compétences étatiques”, y de esta forma se
garantizaria la primacia del ordenamiento juridico comunitario sobre el derecho interno sin incurrir en contradicciones
con la teoria general de las organizaciones internacionales. Véase en CONSTANTINESCO, V., Compétences et pouvoirs
dans les Communautés Européennes, contribution a I’étude de la nature juridique des Communautés, Paris, 1974, pp.
237-238

* Sentencia del TICE de 7 de julio de 1974, Costa Enel, asunto 6/64, Rec. 1964, p. 1160. Estas competencias suponen
“poderes reales nacidos de una limitacion de competencias o de una transferencia de atribuciones de los Estados a la
Comunidad {(...) [que] supone una limitacion definitiva de sus derechos soberanos.

® Sentencia del TJCE de 14 de julio de 1976, Kramer, asuntos 3, 4y 6/76, Rec. 1976, p. 1311, ap. 31, se establecié que “la
competencia reglamentaria ratione materiae de la Comunidad se extiende igualmente —en la medida que una
competencia andloga pertenece a los Estados en virtud del derecho internacional publico- a la pesca en alta mar”.
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Por ultimo, los Tratados crean competencias ex novo, que no pertenecian con anterioridad a los
Estados miembros, pero que formaran pare del catidlogo competencial de las instituciones

comunitarias, como por ejemplo la armonizacién de legislaciones.

Competencias exclusivas

Son competencias exclusivas de la Unidén aquellas en las que la capacidad normativa corresponde

Unicamente a las instituciones comunitarias, quedando descartada, en principio, cualquier

intervencién legislativa estatal. Ello impide que los Estados miembros hagan uso de su
. . . . , 6 .

competencia reguladora, bien sea mediante una medida auténoma”, mediante acuerdos

internacionales con Estados terceros’ o en el marco de una organizacién internacional®. Aunque la

Unidn no ejerza su competencia, ésta no retorna a los Estados miembros, ya que la transferencia

del poder normativo en estos ambitos es “total y definitiva®.

El concepto de exclusividad competencial se ha visto matizado mediante dos mecanismos que
pretenden evitar la aparicion de lagunas normativas en los casos en los que las instituciones

comunitarias se retrasen o se bloqueen® en su labor reguladora:

® Sentencia del TJCE de 15 de diciembre de 1796, Donckerwolcke, asunto 41/76, Rec. 1976, p. 1921, ap. 21. “..
limitazioni alla libera circolazione intracomunitaria delle merci in libera pratica possono essere imposte solo in forza di
provvedimenti di politica commerciale adottati dagli Stati membri in conformita con il Trattato, poiché I'articolo 113, n.
1, ha conferito alla Comunita una competenza generale in materia di politica commerciale, i provvedimenti di politica
commerciale d’indole nazionale sono ammissibili, dopo la scadenza del periodo transitorio, solo se specificamente
autorizzati dalla Comunita.”

” Dictamen 1/75 del TICE, de 11 de noviembre de 1975, emitido con arreglo al parrafo segundo del apartado 1 del
articulo 228 del Tratado CEE, Rec. 1975, p. 1355

8 Sentencia Kramer (véase nota al pie 5), aps. 43-44. «... I'articulo 116 del Trattato dispone che per tutte le questioni che
rivestono un interesse particolare per il mercato comune, gli Stati membri, a decorrere dalla fine del periodo transitorio,
condurrano unicamente un’azione comune nell’ambito delle organizzazioni internazionali a carattere economico,
carattere economico che la commissionee deve sottoporre al Consiglio proposte relative a tale azione comune, e che il
Consiglio é tenuto a pronunciarsi su dette proposte».

«Dal complesso di tali disposizioni si desume che gli Stati membri aderenti alla convenzione e ad altri accordi analoghi
sono sin d’ora tenuti non solo ad evitare di assumere, nell’ambito di tali accordi, impegni che possano ostacolare la
Comunita nell’espletamento del compito assegnatole dall’articolo 102 dell’atto di adesione, ma anche a condurre
un’azione comune in seno alla Commissione per la pesca”.

° Sentencia del TICE de 5 de mayo de 1981, Comision c. Reino Unido, asunto 804/79, Rec. 1979, p. 1045, ap. 20. «In
primo luogo si deve osservare su questo punto che, poiché la competenza in materia spetta ora definitivamente ed
esclusivamente alla Comunita, va radicalmente scartata l'idea che la summenzionata carenza abbia avuto la
conseguenza di restitutuire agli Stati membri la competenza e la liberta d’azione unilaterale in questo settore».

10| 3 falta de intervencién normativa comunitaria puede tener diversos origenes enddgenos y exdgenos. En primer
lugar, es posible que no se haya podido alcanzar un acuerdo durante el procedimiento legislativo comunitario para
adoptar una norma (porque no se haya conseguido una mayoria suficiente en el Consejo, o por desacuerdo entre el
Consejo y el Parlamento). También puede ocurrir que se produzcan obstaculos juridicos para la intervencidn
comunitaria, que no puedan resolverse de inmediato (por ejemplo, que los Estados miembros hayan asumido
obligaciones previas a través de tratados internacionales en ese terreno, o que las decisiones deban adoptarse en una
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- El Tribunal de Justicia ha aceptado que los Estados miembros puedan intervenir como
gestores del interés comun, en tanto no se ejerza la competencia comunitaria™.

- Las instituciones comunitarias pueden autorizar expresamente a los Estados miembros
para que desarrollen alguna actuacion en materias de competencia exclusiva
comunitaria’?. Técnicamente no se produce una renacionalizacion de la competencia, ya
gue en estos casos los Estados miembros actlan en representacion de la Unidn, y deben
respetar las condiciones establecidas por el derecho comunitario™. No obstante, a través
de este mecanismo se han sustraido importantes responsabilidades a las autoridades

comunitarias que, en teoria, deberian considerarse de su competencia exclusiva”.

Hay dos elementos mas que relativizan la nocién de competencia exclusiva. En primer lugar, la
ejecucién de esas competencias corresponde fundamentalmente a los Estados miembros y, en
segundo lugar, el alcance de las competencias identificadas como exclusivas no esta claramente
definido en algunos casos o se encuentra con limites que obligan a una colaboracion entre las

instituciones comunitarias y los Estados miembros para su ejercicio efectivo®.

En cualquier caso, una competencia exclusiva de la Comunidad no supone que los Estados
miembros carezcan de cualquier capacidad de actuacién, o incluso de poder legislativo, en ese
terreno, siendo necesario estudiar —como siempre- el caso concreto para determinar la capacidad

residual de actuacién de los Estados y su margen de discrecionalidad.

organizacion internacional de la Unién no forma parte). Igualmente, se han dado casos en el pasado en los que ciertos
paises terceros no han reconocido a la Comunidad como interlocutor en determinados ambitos

" sentencia del TICE de 10 de julio de 1980, Comisidn c. Reino Unido, asunto 32/79, Rec. 1980, p. 2403. «/l fatto che il
Consiglio non abbia potuto giungere ad una decisione per rinnovare tali provvedimenti nel 1978 no ha avuto I’effetto di
privare la Comunita della propria competenza in materia e di restituire cosi agli Stati membri un potere discrezionale nel
campo di cui trattasi. In una situazione del genere, spettava agli Stati membri, per quanto riguarda le zone marittime
soggette alla loro giurisdizione, adottare i provvedimenti di conservazione necessari, nell’interesse comune ed
osservando le norme tanto sostanziali quanto procedurali che si desumono dal diritto comunitario, di cui la parte
essenziale é stata ricordata sopra.

12 ygase nota 6.

13 Sentencia del TICE de 16 de enero de 2003, Annie Pansard, asunto C-265/01, Rec. 2003, p. I-683, aps. 31y 36

* Sentencia de TICE de 18 de febrero de 1986, Bulk Oil, asunto 174/84, Rec. 1986, p. 559, aps. 35-37, en la que el TICE
admite que, dentro del margen de apreciacién que tiene el Consejo, se encuentra la facultad de excluir la exportacion
de los productos petroliferos del régimen de la politica comercial comun, de manera que los Estados miembros puedan
adoptar medidas unilaterales.

> Dictamen 1/94 del TICE, de 15 de noviembre de 1994, sobre la competencia de la Comunidad para celebrar acuerdos
internacionales en materia de servicios y de proteccion de la propiedad intelectual. Dicho dictamen puso de manifiesto,
frente a una opinidon muy extendida en la doctrina, que no todo el comercio de servicios estaba incluido dentro del
ambito de aplicacion de la politica comercial comun, lo que ha obligado a una colaboracién permanente entre las
instituciones y los Estados miembros en las negociaciones y acuerdos internacionales celebrados en este contexto.
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Competencias compartidas

Las competencias compartidas entre la Unidn y los Estados miembros se rigen por criterios
similares a los establecidos en el articulo 72.1 de la Constitucién alemana®: los Estados conservan
su competencia legislativa, aunque ésta tiene un caracter temporal, provisional, ya que la misma
desaparece en el momento que la Unidén ejerce su competencia normativa. El Estado conserva
una competencia normativa residual en relacién con todos aquellos sectores del dambito

compartido no cubiertos por la legislacién comunitaria.

La mayoria de las competencias de la Unidon son compartidas con los Estados miembros, y este
hecho no predetermina a quién corresponde la competencia ejecutiva, que dependerd de lo
previsto para cada caso por el derecho comunitario. Se asemejan a las competencias exclusivas,
pero tienen sustanciales diferencias de régimen juridico: en las competencias exclusivas, la
prohibicién de intervencidn estatal deriva del derecho originario, mientras que en las compartidas
la privacion de la competencia normativa estatal procede de un acto de derecho derivado. Es mas,
la renacionalizacidn de las competencias exclusivas exige una modificacién del Tratado, mientras
que para la recuperacién nacional de una competencia compartida basta con un acto de derecho

institucional®’.

En segundo lugar, la posicién de los Estados miembros es muy diferente en cada caso con
respecto a las cuestiones no cubiertas por el derecho comunitario. En los ambitos de competencia
exclusiva los Estados no pueden dictar normas sin autorizacién comunitaria, mientras que en los
ambitos de competencia compartida los Estados miembros gozan de libertad para legislar,
mientras no contravengan ninguna disposicion comunitaria ni perjudiquen sus efectos. En tercer
lugar, cualquier accién comunitaria en los dmbitos de competencia compartida debe justificarse
en relacién con el principio de subsidiariedad’®, mientras que esto resulta innecesario en los
ambitos de competencia exclusiva de la Unidn, en los que por definicién no cabe la intervencion

estatal.

18 Articulo 72.1 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania: “en el ambito de la competencia legislativa
compartida, los Lander tiene poder para legislar durante el tiempo que, y en la medida que, la Federacién no haga uso
de su competencia legislativa mediante una ley».

v Aunque mediante una norma de derecho derivado también se puede habilitar a los Estados miembros para actuar en
un ambito de competencia tedricamente exclusiva de la Unidn. Véase la Sentencia del TJCE de 18 de febrero de 1986,
Bulk Oil, comentada en la nota al pie 14.

8 Sobre el principio de subsidiariedad, véanse las Sentencias del TICE de 12 de noviembre de 1986, Reino Unido c.
Consejo, asunto C-84/94, Rec. 1966, p. I-5755 y de 13 de mayo de 1997, Alemania c. Consejo, C-233/94, Rec. 1997, p. I-
2405 y véase también ESTELLA DE NORIEGA, A., El dilema de Luxemburgo: el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ante el principio de subsidiariedad, Centro de Estudios Ramdn Areces, Universidad Carlos Ill, Madrid, 2002, pp.
37yss.
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Por otro lado, las competencias compartidas se diferencian de las competencias complementarias
en que las segundas no desplazan ni excluyen la competencia estatal, sino que coexisten con ella,
de manera que la intervencién comunitaria nunca tiene por efecto la preclusion de la

competencia nacional.

El Tratado también configura unas competencias con fisonomia hibrida, a mitad camino entre las
competencias compartidas y las complementarias, dandoles mas bien una doble naturaleza. Hay
dos modelos distintos: el primero corresponde a dmbitos donde el legislador comunitario prevé
instrumentos propios tanto de las competencias compartidas como de las complementarias™. En
segundo lugar, hay situaciones en que la intervencidon comunitaria puede abordarse desde una
competencia compartida o complementaria®. El Gnico método apto para determinar categorias y
juzgar la extension de la competencia comunitaria en concreto es del “centro de gravedad” u

objetivo principal del acto?*.

Competencias complementarias

Se trata de dmbitos competenciales esencialmente nacionales, pero en los que la Unién Europea
puede intervenir marginalmente, sin impedir a dichos Estados el ejercicio de sus competencias. La
acciéon de la Unidn se limita a complementar y apoyar la accién estatal, y nunca pretende
sustituirla. Dicha intervencién se articula a menudo a través de la financiacién de programas
comunitarios complementarios de los estatales, o mediante la concesién de subvenciones a
proyectos considerados de interés europeo. Una vez establecidos éstos por un acto legislativo
comunitario, corresponde a los Estados miembros su ejecucidn, sin perjuicio de que las

instituciones comunitarias desempefien una labor de supervisién de estas actividades.

La Unidn también asume una funcidon coordinadora de las politicas nacionales en varios de los
ambitos de competencia complementaria, como por ejemplo la obligacion de coordinar las

politicas econdmicas nacionales (incluso se establece un procedimiento de sancidon para los

9 Asi, el articulo 153.3 TCE contempla dos férmulas distintas de actuacién comunitaria: a) medidas de armonizacién
sobre la base del articulo 95 TCE (la referencia al mercado interior nos situaria en el marco de las competencias
compartidas); b) medidas que «apoyen, complementen y supervisen» la politica llevada a cabo por los Estados
miembros (lo que nos colocaria en el contexto de las competencias complementarias).

2 No parece dificil imaginar intervenciones en el marco de la formacion profesional (articulo 150 TCE, competencia
complementaria), que al mismo tiempo faciliten la libre circulacion de trabajadores (articulos 39 y ss., mercado interior,
es decir, competencia compartida)

1 sentencia del TICE de 11 de septiembre de 2003, Comisién c. Consejo, asunto C-211/01, Rec. 2003, p. 1-8913, aps. 39-
40 y Sentencia del TJCE de 12 de noviembre de 1996, Reino Unido c. Consejo, asunto C-84/94, Rec. 1966, p. |-5755, aps.
21-22

(6]



EL DERECHO SANCIONADOR COMUNITARIO. CONSIDERACIONES PREVIAS

Estados que violen determinadas exigencias sobre déficit publico excesivo —articulos 99 y 104
TCE-, coordinacién de politicas nacionales en materia de fomento del empleo, de establecimiento
de redes transeuropeas, en politica industrial, en investigacion y desarrollo tecnoldgico,
cooperacion al desarrollo y en ultimo lugar, en otros ambitos que no pueden considerarse como
competencias complementarias de la Unidn: por ejemplo, para la proteccidon de los intereses

financieros de la Comunidad®.

El actual Tratado no distingue expresamente entre competencias compartidas y complementarias
y el Tribunal de Justicia tampoco ha realizado esa categorizacion competencial, sino que ha sido la
doctrina la que las ha distinguido. Por ello no hay un concepto claro de competencia
complementaria. Un concepto restrictivo entiende por competencia complementaria aquella en
la que la Unidén carece de poder para adoptar actos obligatorios, y uno mas amplio entiende que
son aquellas en las que la actuacidn comunitaria no sustituye o desplaza a la nacional, de forma
que los Estados miembros conservan sus competencias legislativas. Esta situacion cambiara con la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en virtud del cual, el TFUE, en sus articulos 3, 4 y 5

distinguira claramente los tres tipos de competencias.

Competencias ejecutivas

La distincién entre competencias exclusivas, compartidas y complementarias se establece para el

poder legislativo. La ejecucién del Derecho comunitario corresponde, salvo excepciones®, a los

Estados miembros. El principio de cooperacién leal®®, recogido en el articulo 10 TCE (articulo 4.3

2 Los Estados miembros asumen la obligacién de coordinar sus acciones encaminadas a proteger los intereses
financieros de la Comunidad, y el Consejo puede adoptar las medidas necesarias al efecto. Con la redaccién actual del
articulo 280.3 y 280.4 TCE se especifica que éstas no pueden afectar a la legislacién penal nacional ni a la administracion
nacional de Justicia. Pues bien, esta referencia desaparece en el articulo 325 TFUE, entre otros muchos motivos, por la
evolucioén jurisprudencial, que estd empezando a aceptar un embrionario Derecho penal europeo, como analizaremos
con mucha mas profundidad en el apartado I.1.3. del presente trabajo.

2 E| articulo 202 TCE sefiala que el Consejo «atribuira a la Comisidn, respecto de los actos que el Consejo adopte, las
competencias de ejecucion de las normas que éste establezca. (...) El Consejo podra asimismo reservarse, en casos
especificos, el ejercicio directo de las competencias de ejecucidén». El Tratado de Lisboa deroga del articulo 202 TCE, y es
sustituido, en sustancia, por los articulos 16.1 TUE y 290 y 291 TFUE, que tratan la delegacion y de la ejecucion de actos
vinculantes de la Unién

2 gl principio de cooperacion leal o de lealtad federal, tal y como se ha formulado en la doctrina y jurisprudencia
alemana, no es sino un limite a la discrecionalidad del Bund y de los Léander a la hora del ejercicio de sus respectivas
competencias. La lealtad impide el abuso en el ejercicio de las competencias propias. El Tribunal Constitucional Aleman
ha precisado que el principio de lealtad federal es un “principio no escrito que deriva del principio federal y obliga en el
ejercicio de competencias propias a una consideracion especial; limita el egoismo de la Federacion y de los Lander y los
encauza alli donde sus intereses entran en oposicidon y, en consecuencia, una parte puede adoptar una medida
contraria a los intereses de la otra”.

Sobre el principio de cooperacidn leal, véase LASO PEREZ, J., La cooperacion leal en el ordenamiento comunitario, Colex,
Madrid, 2000; LINAN NOGUERAS, D.J. y LOPEZ JURDO, C., La reforma de la delimitacién competencial en la futura Unidn
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TUE tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa), es el fundamento en derecho originario de la
obligacion estatal de ejecutar el derecho comunitario, asi como la obligacién reciproca de
colaboracidn entre las administraciones nacional y comunitaria en dicho cometido. La ejecucién
del Derecho comunitario plantea el dilema entre la descentralizacién que rige su aplicacion y el
principio de uniformidad: la ejecuciéon descentralizada del derecho comunitario implica la
afirmacién del principio de autonomia institucional y procedimental en la aplicacién del
ordenamiento comunitario®, siendo su Unico limite la garantia de la aplicacién plena y uniforme

de las normas comunitarias. Este principio tiene dos limites fijados por la jurisprudencia:

a) Las disposiciones nacionales no pueden ser menos favorables para las acciones
fundamentadas en el derecho comunitario que para las reclamaciones basadas en el
derecho interno®®.

b) Las normas nacionales no pueden hacer excesivamente dificil o practicamente imposible

el ejercicio de los derechos garantizados por el ordenamiento comunitario®.

Hay que decir que las competencias ejecutivas comunitarias son siempre expresas, y por tanto,
siempre vendran recogidas en una norma comunitaria, sea de derecho originario o derivado, que
determinara el contenido y alcance de dichas competencias. Finalmente, la ejecucion de las
normas comunitarias incluye también el establecimiento de sanciones en caso de incumplimiento,
y los Estados miembros pueden venir expresamente obligados a ello por la normativa
comunitaria. Es mds, los Estados miembros tienen la obligacién de castigar las violaciones del
derecho comunitario «en condiciones andlogas de fondo y de procedimiento» a como se
sancionan las conculcaciones de las normas nacionales de «una indole y una importancia similares
y que, en todo caso, confieran un cardcter efectivo, proporcionado y disuasorio de la sancidn», tal

como dijo el Tribunal de Justicia en el caso del maiz griego®.

Europea, Universidad de Granada, Granada, 2003; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., El sistema de competencias de la
Comunidad Europea, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pp. 52-63 y HINOJOSA MARTINEZ, L.M., El reparto de competencias
entre la Unidn Europea..., pp. 119-123

5 Establecido jurisprudencialmente por las Sentencias del TICE de 11 de diciembre de 1973, Nordsee, asunto 122/73,
Rec. 1973, p. 1511, y de 16 de diciembre de 1976, Rewe / Landwirtschaftskammer fiir das Saarland, asunto 33/76, Rec.
1976, p. 1989. Sobre dicho principio, véase ARIAS RODRIGUEZ, J.M., “El principio de autonomia institucional y procesal y
sus relaciones con los principios fundamentales comunitarios”, en MARTINEZ-CALCERRADA y GOMEZ, L. (dir.),
Homenaje a Don Antonio Herndndez Gil, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2001, pp. 443-477.

% sentencias del TICE de 21 de septiembre de 1989, Comision c. Grecia, asunto 68/88, Rec. 1989, p. 2965, aps. 23 y 24,
y de 10 de julio de 1997, Rosalba Palmisani, asunto C-261/95, Rec. 1997, p. 1-4025, ap. 40.

%7 sentencias del TICE de 19 de noviembre de 1991, Francovich y Bonifaci, asuntos C-6/90 y C-9/90, Rec. 1991, p. I-5357,
ap. 43 y de 9 de noviembre de 1983, SpA San Giorgio, asunto 199/82, Rec. 1983, p. 3595, ap. 14.

8 Sentencia del TICE de 21 de septiembre de 1989, Comisidn c. Grecia, asunto 68/88, Rec. 1989, p. 2965, aps. 22-25.
Véase también el punto 1.1.3.1. y la nota al pie 54
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Las modificaciones competenciales del Tratado de Lisboa: la creciente tendencia

intergubernamental

Una de las principales novedades del Tratado de Lisboa es que se mencionan expresamente las
competencias de la Unién (articulos 2 a 6 TFUE: exclusivas, compartidas y complementarias). Esta
regulacidon se manifiesta como «prefederal» junto con la confirmacidn del principio de atribucién
(articulo 5 TUE, articulo 7 TFUE) y los preceptos que establecen cierta jerarquia normativa de
caracter constitucional. Es el caso de la diferenciacion entre actos legislativos, adoptados a través
de un procedimiento legislativo -del Parlamento y del Consejo conjuntamente, por regla general-
(articulos 14 y 16 TUE, articulo 293 TFUE) y actos no legislativos, asi como los denominados «actos

delegados» (delegacion en la Comisidn a través de un acto legislativo: articulo 290 TFUE).

Por otro lado, en relacidn al control de la subsidiariedad®®, se modifica el mecanismo de alerta
temprana que introdujo el Tratado Constitucional: en primer lugar se amplia el plazo de emision
del informe [de los parlamentos nacionales y regionales] previsto al efecto de seis a ocho semanas
y, en segundo lugar, el articulo 7 del Protocolo sobre la aplicacién de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad introduce en su apartado tercero la prevision de que en el
supuesto de que una mayoria simple de los votos atribuidos a los parlamentos nacionales
considere que existe una violacién del principio de subsidiariedad —esto es, en el caso usual, en
que exista un desacuerdo entre la opinidon de la Comisidon que presenta la propuesta y los
parlamentos nacionales— no sdlo tendra por consecuencia que “la propuesta deberd volverse a
estudiar”, sino que por “mayoria del 55 por 100 de los miembros del Consejo o por mayoria de los

votos emitidos en el Parlamento Europeo” podrd ser desestimada.

Esto, ciertamente, es mas que una operaciéon de maquillaje. Trastoca claramente el consenso
subyacente en la regulacién que fij6 el Tratado Constitucional a partir de las sopesadas
propuestas elaboradas por la Convencién con base en el informe final de su Grupo | sobre la

subsidiariedad.

También es extrafia la preocupacion del Tratado de Lisboa en insistir en que las competencias no
atribuidas a la Unién corresponden a los Estados, en los articulos 4.1 y 5 TUE. Aun asi, algunos
Estados consideraron necesario incluir esa prevision en el articulo 6.1 TUE, diciendo que las

disposiciones de la Carta de Derechos Fundamentales no ampliardn en modo alguno las

2 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., Estudio preliminar sobre el Tratado de Lisboa, Real Instituto Elcano, p. 26,
http://www.realinstitutoelcano.org/especiales/EspecialFuturoEuropa/docs/TratadoLisboa2007/Perez Nanclares estud
io_preliminar_def.pdf
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competencias de la Unién tal y como se definen en los Tratados, pese a que la propia Carta lo
prevé con toda nitidez en sus disposiciones horizontales. Ademas, se insiste en el articulo 4.2 in
fine TUE que “la seguridad nacional sequird siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado
miembro”, cosa que es evidente y nadie cuestionaba. Ademas, el nuevo protocolo sobre los
servicios de interés econdmico general vuelve con la idea de que “las disposiciones de los
Tratados no afectardn en modo alguno a la competencia de los Estados miembros para prestar,

hacer que se realicen y organizar servicios de interés general que no sean economicos”.

Se adopta, ademads, un nuevo Protocolo sobre el ejercicio de las competencias compartidas en el
gue se establece algo tan elemental para quien conozca el funcionamiento de la teoria de la
preemption elaborada por el Tribunal de Justicia como que, “cuando la Unién haya tomado
medidas en un dmbito determinado, el alcance de este ejercicio de competencia sélo abarcard los
elementos regidos por el acto de la Unidn de que se trate y, por lo tanto, no incluird todo el dmbito
en cuestion”. Esto tiene relacidon con la inclusién de un apartado al precepto del TFUE que
regulara las competencias compartidas para establecer que “los Estados miembros ejercerdn de
nuevo su competencia en la medida en que la Union haya decidido dejar de ejercer la suya”

(articulo 2.2 TFUE).

Lo mas preocupante de todo es que algunos Estados pretenden renacionalizar algunas
competencias de la Unidn, y asi, la regulacion del procedimiento de revisién ordinario afiadira un
inciso a lo que regulaba el articulo 111-443 del Tratado Constitucional para establecer que los
proyectos de revisiéon de los Tratados “podrdn tener por finalidad, entre otras cosas, la de
aumentar o reducir las competencias atribuidas a la Union en los Tratados” (futuro articulo 48
TUE). Ello requerira la unanimidad, lo cual es una garantia, pero hace ver que en la politica del

“paso a paso” también cabe el paso atras.

1.2. Sobre la competencia sancionadora de la Unién Europea

La competencia legislativa de la Unién Europea y sus modalidades viene determinada en el
Derecho primario, para el que rige el principio de la autorizacion singular y limitada, es decir, los
drganos legislativos de la Unidn precisan una atribucidn expresa de competencia, como se deduce

de los articulos 189.1 TCE, del articulo E (articulo 5 TUE) y el articulo 3.b (articulo 5 TUE).
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Asi pues, tanto la jurisprudencia®® como la doctrina comunitaria®* estiman que la Unién Europea
no posee una competencia penal criminal en el sentido tradicional, puesto que los Estados
miembros no renunciaron a su propia soberania cuando firmaron el Tratado de Roma. Por otra
parte, los Estados miembros no otorgarian al Consejo el ejercicio de una competencia tan esencial
que conlleva la amenaza e imposicién de sanciones penales sin una correspondiente autorizacién
explicita, toda vez que el Consejo no es un parlamento ni estd controlado por éste. A la actual
configuracién de una competencia comunitaria en materia penal se opone el “déficit
democrdtico” de la estructura institucional del ordenamiento comunitario, que no permitiria —
como afirma la regla- el respecto al principio de legalidad, un principio que, constituyendo un
elemento fundamental comun a las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, ha sido

acogido en el ordenamiento comunitario®?.

A pesar de esto, la Unién Europea ejerce multiples, importantes y crecientes influencias sobre los
sistemas penales nacionales. En primer lugar, la normativa comunitaria tiene una incidencia
directa (en constante evolucidn) sobre la regulacidon de las sanciones, interviniendo mediante
disposiciones encaminadas a garantizar una tutela de naturaleza represiva (no necesariamente
penal) de los bienes juridicos surgidos como consecuencia de la existencia y de la actividad de la
Unién Europea. En segundo lugar, el Derecho comunitario produce efectos que podriamos

calificar de reflejos sobre los sistemas penales nacionales, principalmente reduciendo el ambito

3 por ejemplo, la Sentencia del TJCE de 2 de febrero de 1989, Cowan / Trésor public, asunto 186/87, Rec. 1989, p. 195,
en su FJ 19 dice que “en este aspecto, conviene recordar que si bien, en principio, la legislacion penal asi como las
normas de procedimiento penal, entre las que se encuentra la disposicion nacional objeto de discusion, es de la
competencia de los Estados miembros, segun reiterada jurisprudencia (véase, entre otras, la sentencia de 11 de
noviembre de 1981, Casati, 203/80, Rec. 1981, p. 2595), el Derecho comunitario impone limites a esta competencia.
Dichas disposiciones legislativas no pueden, en efecto, producir una discriminacion respecto de personas a las que el
Derecho comunitario atribuye el derecho a la igualdad de trato, ni restringir las libertades fundamentales garantizadas
por el Derecho comunitario”.

Por su parte, la Sentencia del TJCE de 11 de noviembre de 1981, Casati, asunto 203/80, Rec. 1981, p. 2595 establece
que “en via de principios, la legislacion penal y las normas procesales penales son competencia de los Estados miembros.
No obstante, de la constante jurisprudencia del TICE se desprende que, también en este dmbito, el Derecho comunitario
establece limites en lo que concierne a las medidas de control que los Estados miembros mantienen en vigor en el
dmbito de la libre circulacion de mercancias y personas. Las medidas administrativas o represivas non deben sobrepasar
los limites de lo necesario [o sea, proporcionalidad], las modalidades de control no deben concebirse como limitativas de
la libertad querida por el Tratado y no es licito imponer sanciones desproporcionadas respecto a la gravedad de la
infraccion de manera que se conviertan en un obstdculo a tal libertad”.

1 GRASSO, G., Comunidades Europeas y Derecho penal. Las relaciones entre el ordenamiento comunitario y los sistemas
penales de los Estados miembros, Trad. Nicolds Garcia Hervas, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1993,
pp. 41y ss.

32 E| Tribunal de Justicia, en una lenta evolucién jurisprudencial, ha llegado a la conclusiéon de que los derechos
fundamentales forman parte de los principios generales del derecho. Reconocimiento de los cuales llegd con el
preambulo del Acta Unica Europea, o en el viejo articulo F del Tratado de la Unién Europea, donde se afirmaba que “/a
Unidn respeta los derechos fundamentales garantizados por el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, y que resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros, en cuanto principios generales del Derecho comunitario”.
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de aplicacién de las disposiciones penales de los Estados miembros, pero también imponiendo

limites a la tipologia y al alcance de las sanciones.

Tanto el TUE como sus modificaciones posteriores confirman la opinién expuesta sobre la no-
competencia en materia penal al recoger las disposiciones sobre la cooperacion judicial en
materia penal en el ambito de la cooperacién intergubernamental. Descartada a priori, pues, la
existencia de un sistema penal comunitario sensu stricto se puede afirmar que la tutela de los
bienes juridicos de la Unidn, si se exceptuan las limitadas hipdtesis en que la normativa
comunitaria recurre al modelo de asimilacion de los intereses comunitarios a los bienes

nacionales correspondientes, se encarga

a) a la configuracion de supuestos de hecho de ilicitos (que tienen categoria no penal) por
parte de la normativa comunitaria. Son las sanciones que conforman el verdadero y
propio sistema sancionatorio comunitario, como veremos en los capitulos siguientes;

b) o bien al recurso a las fuentes sancionadoras de los Estados miembros que, en sus
sistemas penales nacionales, tutelan los bienes juridicos comunitarios;

c) vy a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el articulo 83 TFUE establecerd un
catdlogo de bienes juridicos comunitarios que deben proteger los Estados y se erigira una

competencia compartida entre la Unién y los Estados miembros.

Por tanto, es necesario afirmar que la Unién Europea si que tiene competencias punitivas,
entendiendo el ius puniendi en sentido amplio, es decir, incluyendo en él las sanciones de
naturaleza administrativa®. Asi pues, diversas disposiciones de los Tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas, asi como el Derecho derivado, permiten conformar un sistema
sancionador comunitario de naturaleza administrativa. Y es mads, aunque las instituciones
comunitarias carecen de competencias penales stricto sensu, se puede afirmar que el Derecho
penal cae dentro de la esfera de influencia del sistema juridico comunitario, cosa que a su vez

supone cuestionar el monopolio estatal del jus puniendi**.

Finalmente, las sentencias Comisién c. Consejo que luego estudiaremos y la aprobacién del

Tratado de Lisboa constituyen un hito historico en lo que se refiere a las relaciones entre Derecho

3 En este sentido, Cfr. GRASSO, G., Comunidades Europeas..., p. 62 y también NIETO MARTIN, A., “Algunas formas de
influencia del Derecho comunitario sobre el Derecho penal”, ADPCP, sept-dic 1994, p. 395 (=AP, 1995-1, p. 143 y ss.).

% En estos términos, MESTRE DELGADO, “El Derecho penal de la Unién Europea”, en ECHEBURUA ODRIAZOLA, E.
(coord.), Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona: Libro Homenaje al profesor Antonio Beristdin, Instituto
Vasco de Criminologia, San Sebastian, 1989, , p. 575
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penal y Derecho comunitario, pues se abre la puerta a que la Union pueda legislar en materia

penal.

¢Es posible, pues, desarrollar un modelo sancionador propio de la Unidn Europea? La Unidn
Europea es una organizacidon que goza de competencias de atribucién, es decir, que sélo puede
actuar en aquellos ambitos que han sido cedidos por los Estados. Ocurre, pero, que no se
atribuyen materias, sino objetivos a lograr: dada la orientacién funcionalista de la integracidn
comunitaria es posible considerar las medidas sancionatorias como un instrumento que permita

alcanzar las metas propuestas por la Unién.

La no-atribucién de competencias no es un limite formal al desarrollo de un cuerpo sancionador
comunitario. Un ejemplo, aunque salvando las distancias, es el caso suizo o americano, en los que
sin haber una atribucién expresa de competencia en materia penal, ésta es asumida por el poder
central. Esta observacion de Derecho comparado demuestra la imposibilidad de renunciar a la
sancion si se pretende la obligatoriedad de las normas®. Sostienen esta teoria las llamadas
p . e ” . , .
sanciones comunitarias indirectas”, desarrolladas en la esfera de la Politica Agricola Comun:
refrendado por el Tribunal de Justicia, por ejemplo, en la Sentencia Alemania c. Comision de 27 de

octubre de 1992, asunto C-240/90°°.

- La sentencia TICE Alemania c. Comision de 27 de octubre de 1992, asunto C-

240/90

El asunto trataba sobre sanciones administrativas previstas en los reglamentos de la Comisidon que
indicaban medidas de ejecucion en el area de ayudas a los productores de carne de cordero y

apoyo temporal de ingresos para el sector agrario. En los citados reglamentos ademas de una

3 DIEZ-PICAZO, L.M., “Derecho comunitario y medidas sancionatorias”, REDA, 1993, p. 267-268

% Sentencia del TICE de 27 de octubre de 1992, Alemania c. Comisién, asunto C-240/90, Réc. 1992, p. 1-05383, ap. 11.
“A este respecto, procede recordar, en primer lugar, que la facultad de establecer las sanciones necesarias para la
aplicacion efectiva de las normativas vigentes en el ambito de la politica agricola comun ha sido reconocido a la
Comunidad por este Tribunal de Justicia en varias ocasiones. Dicha facultad se basa en el apartado 3 del articulo 40 y en
el apartado 2 del articulo 43 del Tratado”. Ap. 13 “Esta potestad sancionadora implica que, en el dmbito de la politica
agricola comun, la Comunidad estd facultada para imponer sanciones aplicables por las autoridades nacionales a los
operadores econdmicos culpables de fraude”.

Asimismo, el Abogado General Jacobs dice en su fundamento juridico 15 que “...por consiguiente, siempre que la
legislacion comunitaria no establezca sanciones para dichas infracciones [derivadas de la PAC], el Tribunal de Justicia
deja abierta la posibilidad de que la legislacion comunitaria pudiera establecerlo asi-, la libertad de accion de los Estados
miembros estd, no obstante, limitada por su obligacion, impuesta por el articulo 5 del Tratado, de cooperar en la
consecucion de los objetivos comunitarios. Cuando la finalidad normativa comunitaria no se alcanza completamente sin
la imposicion de sanciones, los Estados miembros deben garantizar la posibilidad de imponer las sanciones adecuadas”
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disposicion que ordena la recuperacion de la cantidad ilegalmente percibida y una multa, también
prevé la descalificacion para el subsidio o ayuda para todo el periodo fiscal, sancion que para
Alemania reviste caracter penal, con lo que se precisaria un reglamento del Consejo y no de la

Comision.

El Abogado General Jacobs, en sus conclusiones de junio de 1992 decia que el poder de prever
sanciones no se limita al derecho de la competencia, y el derecho comunitario retiene la facultad
de decidir si la naturaleza de las sanciones es administrativa o penal. Ello implica que en el marco
de sus poderes de ejecucidon —por supuesto, respetando el principio de proporcionalidad- la
Comision puede imponer sanciones administrativas con vistas a una armonizacién de los Estados
miembros. Ademas, no todas las sanciones disuasorias son de naturaleza penal (refiriéndose a las

multas elevadas en caso de competencia desleal®’).

A la luz del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos la Comisidn no dispondria de
este poder sancionador. Y en el parrafo 12 de sus conclusiones, el Abogado General reconoce que
“efectivamente, el Derecho comunitario en su estado actual no confiere a la Comision (ni al
Tribunal de Primera Instancia ni al Tribunal de Justicia) la funcion de un dérgano jurisdiccional de lo
penal. No obstante, hay que sefialar que ello no excluye a la Comunidad del ejercicio de, por
ejemplo, facultades de armonizacion de la legislacion penal de los Estados miembros, si ello fuera
necesario para alcanzar alguno de los objetivos de la Comunidad. En definitiva, en cualquier caso
pueden imponerse sanciones econdmicas, en determinadas circunstancias, con objeto de
persuadir a las empresas de que procuren actuar de conformidad con el Derecho comunitario, y

tales sanciones no deben equipararse a las sanciones penales.”

En la sentencia el Tribunal reconoce el poder de la Comunidad para exigir de los Estados
miembros la imposicidon de sanciones administrativas a los productores que incurren en fraude en
el marco de la Politica Agricola Comun. La Unica condicién que establece el articulo 40.3 TCE sobre
dicho poder es que las sanciones sean necesarias para llevar a cabo eficazmente la Politica
Agricola Comun: dice el parrafo 20 que “corresponde exclusivamente al legislador comunitario
determinar las soluciones mds adecuadas a fin de alcanzar los objetivos de la politica agricola
comun”, y afiade los dos siguientes parrafos que “al ser demasiado numerosas las solicitudes de
subvencion para ser sometidas a controles sistemdticos y completos, dificilmente cabia intensificar
los controles existentes. La aplicacion de sanciones nacionales tampoco permitiria garantizar la

uniformidad de las medidas aplicadas a los defraudadores. Y por consiguiente, procede afirmar

37 c: L . . . . P . .
Si bien el Abogado General Jacobs esboza una tipologia de sanciones que no casa bien con la jurisprudencia reciente
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, respecto a la aplicacion del articulo 6 del Convenio.
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que no hay ningun elemento en el apartado 3 del articulo 40 del Tratado que permita sustraer las
exclusiones de la potestad sancionadora de la Comunidad en el admbito de la politica agricola

comun”.

En el parrafo 26 dice que la descalificacidn no es una sancidn penal sino un “instrumento
administrativo especifico que forma parte integral del régimen de ayudas y estd destinado a
asegurar la correcta gestion financiera de los fondos publicos comunitarios”. Con ello el Tribunal
ha dejado de resolver la cuestion sobre los principios generales aplicables al asunto®®. Y asegura
(parrafo 29) que “la Comunidad es competente para establecer sanciones que [...] exceden de la
mera devolucién de una prestacion indebidamente pagada”. La descalificacién constituye, pues,
un ejemplo de las posibilidades de sancién. Y de la misma manera puede concluirse que las multas
administrativas y las multas pecuniarias periddicas no pueden excluirse del poder de la

Comunidad para exigir de los Estados miembros la imposicidon de sanciones.

Sobre la potestad sancionadora de la Comision, el Tribunal mantiene, en coherencia con la
sentencia Koster™, que las disposiciones sancionadoras no se encuentran entre los elementos
esenciales a decidir por el Consejo en los casos de delegaciéon y que pueden, por lo tanto, ser
establecidas por la Comision como una de sus disposiciones de ejecucién. El Tribunal concluye
diciendo en el parrafo 43 que “la Comision es competente para imponer los incrementos y las
exclusiones...”. Cuestién discutible y discutida por la doctrina, pues parece que estemos ante una

interpretacion flexible del principio de legalidad propio a la Comunidad®.

De la sentencia estudiada se puede concluir que la potestad de la Comisién para prescribir
sanciones en el contexto de sus poderes de ejecucion es mas restringida que la del Consejo*. La
diferencia entre un Reglamento del Consejo y de la Comisidon en esta drea tiene un significado
politico, como proceso de decisiéon en el que los Estados miembros pueden tener la ultima
palabra. En definitiva, el Tribunal ha optado en contra del principio de una via. La acumulacion de

sanciones nacionales y comunitarias no es un problema en si. El principio de utilidad (effet utile) y

8 Y como sostiene Tiedemann, este conflicto con los principios basicos del Convenio y con el derecho constitucional
aleman podria haberle costado al Tribunal de Justicia una sentencia Solange Ill en la que el Tribunal Constitucional
Alemdan podria decidir que los derechos fundamentales no estaban protegidos adecuadamente por el derecho
comunitario y que por esta razén la Constitucion alemana tendria prioridad sobre el Derecho comunitario.

%% Sentencia TICE de 17 de diciembre de 1970, Einfuhr und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel contre Késter et
Berodt & Co, asunto 25/70, Rec. 1970, p. 01161

40 VERVAELE, J.A.E, “Poderes sancionadores de y en la Comunidad Europea. éHacia un sistema de sanciones
administrativas europeas?”, RVAP, n2 37, 1993, p. 196

1Y de hecho, sorprende que tanto en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia como en la proposicién de reglamento
habilitador, toda referencia a este concepto haya sido cuidadosamente evitada.
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el déficit en la ejecucidn son tan importantes que el problema del principio del non bis in idem ni

siquiera se ha discutido.

1.3. Limites formales y materiales en la conformacién del modelo sancionador

En este punto, ademds de conocer el estado actual de la cuestion, analizaremos si existe el

cimiento normativo que permita fundamentar un cuadro general de sanciones.

Como hemos dicho en el punto anterior, la extension del cuadro de sanciones propias de la Unién
resulta la primera alternativa para la proteccién de bienes juridicos comunitarios. El recurso de las
instituciones comunitarias a sanciones no penales propias ofrece, sobre todo, la indudable
ventaja de una tutela independiente. La Unidn no necesitaria depender de la eficacia de érganos
judiciales y administraciones nacionales o de la prevalencia de los intereses locales, para prestar
una adecuada proteccién a los distintos bienes juridicos comunitarios. Se trataria de conseguir un
minimo sancionador comin® ante las infracciones al Derecho comunitario, expresion del principio

de aplicacién uniforme del Derecho comunitario, como ha sostenido la Comisién®.

¢Qué presupuestos han de darse para que la Comunidad Europea pueda aumentar el nimero de
las sanciones administrativas no penales? Como es sabido, no son hoy realidades contrapuestas,
sino complementarias, dependiendo de la voluntad del legislador encomendar la proteccion de un
determinado bien juridico a uno u otro sector del ordenamiento. En la actualidad el recurso a un
Derecho sancionador no penal constituye ademas uno de los instrumentos mas adecuados para
llevar a cabo el proceso despenalizador en que se ven inmersos los ordenamientos europeos™. Se
trata, pues, de averiguar si los limites que requiere el Estado de Derecho para la admisibilidad de

las sanciones administrativas pueden también trasladarse al ordenamiento comunitario.

2 NIETO MARTIN, A. Fraudes comunitarios. Derecho penal econdmico europeo, Praxis, Barcelona, 1996, p. 57

3 En este sentido, ver las declaraciones de la Comision en la Sentencia TICE de 27 de octubre de 1992, asunto C-
240/90, Réc. 1992, pagina 1-05394, donde dice que “..sélo un reglamento comunitario es apto para garantizar la
uniformidad de las medidas aplicables a los fraudes. Las diferencias que existen entre los distintos Estados miembros en
cuanto a organizacion, a los procedimientos administrativos y a los sistemas sancionadores, traen consigo el riesgo de
engendrar distorsiones en la competencia entre los diversos operadores economicos...”

*“Un ejemplo de dicho proceso es la despenalizacion de determinadas infracciones en Italia. El articulo 32.1 de la Legge
24 novembre 1981, n. 689 disponia que “non costituiscono reato tutte le violazioni per le quali é prevista la sola pena
della multa o del’lammenda, salvo quanto disposto per le violazioni finanziarie dall’art. 39”. Dicho articulo, antes de la
Legge 28 dicembre 1993, n. 562 limitaba la despenalizacion de las violazioni finanziarie previstas en materia tributaria
castigadas solo con la ammeda, esto es, contravencidn, pero dicha ley también despenaliza las “faltas” tributarias. Otro
ejemplo es el d.lg. 30 dicembre 1999, n. 507, que despenaliza parcialmente el contrabando, sélo para los casos en que
los derechos debidos no superen los 7 millones de liras (+3600 €), que posteriormente se elevan hasta los 4.000 €, en
cumplimiento de lo dispuesto por el Convenio PIF.
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1.3.1. Los modelos sancionadores comunitarios y la jurisprudencia del TIJCE sobre
la materia. En particular, la sentencia “Comision/Consejo” de 13 de septiembre

de 2005

La existencia de sanciones administrativas comunitarias es un fenémeno antiguo. Tanto el Tratado
de la extinta CECA®™ como el EURATOM contenian un cuadro de sanciones administrativas a

imponer por la Comision con posibilidad de recurso ante el Tribunal de Justicia.

En cambio, el TCE no contiene ninguna previsién sancionadora inmediata. Unicamente el articulo
83.2 TCE prevé la posibilidad de establecer sanciones con el fin de castigar la violacion de lo
dispuesto en los articulos 81 y 82, donde se prohiben las practicas restrictivas de la competencia.
Al lado de esta disposicion, el articulo 229 del Tratado CE establece la posibilidad de que los
reglamentos sancionadores comunitarios atribuyan al Tribunal de Justicia una competencia
jurisdiccional plena respecto de las sanciones previstas en dichos reglamentos impuestas por la

Comisién®.

Las caracteristicas de este modelo sancionador, llamado tradicional o primer modelo se pueden

condensar en que:

a) las sanciones que se establecen son sanciones pecuniarias, semejantes a las multas de
nuestro Derecho sancionador administrativo®’;
b) el érgano competente para su imposicion es la Comisidon Europea, existiendo posibilidad

de recurso ante el Tribunal de Justicia;

“ Las sanciones més importantes eran las previstas en el articulo 58 del Tratado CECA, relativas al régimen de cuotas de
produccidn, si bien el cuadro era mucho mas complejo, incluyendo —por ejemplo- las sanciones de los articulos 47, 54,
59, 64, 65.5, 68.6 y otros. Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 97 del Tratado CECA, éste ha
expirado el 23 de julio de 2002 y, en consecuencia, la CECA ha dejado de existir. Sobre este tema, véase CERVERA
VALLTERRA, M., “La disolucion de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero: estado actual”, en Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 2002, pp. 393-431 http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/4/RDC 012 101.pdf
8 gl Consejo hizo uso, por primera vez, de esta autorizacion en el Reglamento 17/62. Y desde entonces, el Derecho de
la competencia, con inclusién de las sanciones pecuniarias, ha extendido su ambito de aplicacién a los siguientes
ambitos:

- Trafico ferroviario, por carretera y maritimo interior mediante el Reglamento del Consejo 1017/68, DO L 175

de 23.7.1968

- Tréafico maritimo mediante el Reglamento del Consejo 4056/86, DO L 378 de 31.12.1986

- Tréfico aéreo mediante el Reglamento del Consejo 3975/87, DO L 374 de 31.12.1987
*7 En todos los reglamentos viene establecido expresamente que las multas a imponer por la Comisién no tienen
“naturaleza penal”, si bien la doctrina mayoritaria las considera como sanciones penales en sentido amplio,
equiparables a las multas que prevén los Derechos sancionadores aleman, italiano, portugués y también nuestro
Derecho interno. La inclusién de multas en la categoria de las sanciones penales, en sentido amplio, no se lleva a cabo
para resaltar su caracter penal, sino para asegurar la observancia de las garantias juridicas especificas del Derecho penal
material y procesal, también, en el Derecho europeo de la competencia.
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las sanciones tiene en exclusiva como sujetos activos a personas juridicas;
de la jurisprudencia recaida sobre estas sanciones y, también, de las Decisiones de la
Comisidn, pueden extraerse ya, como veremos en el desarrollo de este trabajo, los

principios fundamentales de una Parte General del Derecho sancionador comunitario.

Frente a este modelo tradicional ha aparecido en los ultimos tiempos, dentro del ambito de la

Politica Agricola Comun, un segundo sistema sancionador administrativo comunitario que tiende

a desarrollarse enormemente, como lo demuestran la multitud de reglamentos promulgados al

respecto. Los rasgos de este segundo modelo son que:

a)

b)

d)

e)

las sanciones que se imponen no son casi nunca multas, sino sanciones que se han venido
a denominar suj generis y que consisten en la pérdida de una fianza como consecuencia
de haber incumplido una obligacién (cauciones), sanciones interdictivas (v. gr. la
prohibicién de obtener subvenciones durante un determinado tiempo, etc.) o devolucion
de ayudas que han sido reintegradas indebidamente, debiendo abonar el particular
ademds una serie de intereses, que en muchos casos exceden a los que resultaria de
aplicar las normas del Derecho privado;

la zona gris en la que se mueven este tipo de medidas sancionadoras, a caballo entre el
Derecho sancionador administrativo y el Derecho administrativo, permiten relativizar la
aplicacién de principios, esencialmente el de culpabilidad, que son ya de indubitada
aplicacidn a las sanciones del modelo tradicional;

la tercera caracteristica es que la imposicidn de estas sanciones, aunque se establecen
por reglamentos comunitarios, se ha dejado en manos de las administraciones nacionales.
No obstante, la Comisién estima tener competencias para su imposicion®;

como la regulacion que se contiene en estos reglamentos es muy parca (tan sdlo se fija la
sancion) corresponde al derecho nacional la implementacion del Derecho comunitario.
Por tanto, su aplicacién no sera siempre uniforme, ya que en unos paises se regira por el
Derecho administrativo sancionador y en otros sdlo por las reglas generales del
procedimiento administrativo;

el Tribunal de Justicia las cataloga como “sanciones administrativas” (e incluso se habla de

instrumentos de ejecucion administrativa®). Por otro lado, el articulo 4 del Reglamento

8 NIETO MARTIN, A., “Fraudes comunitarios...”, Praxis, Barcelona, 1996, p. 61, citando a VERVAELE, J.A.E., “Poderes
sancionadores...”, p. 191, dice que los servicios juridicos de la Comisién mantienen tal posibilidad en el documento
interno E.C.R (89) D/4.447

9 De hecho, el articulo 192 del Tratado CEE (articulo 256 TCE vy articulo 299 TFUE) preveia que las decisiones del
Consejo o de la Comision (precepto extendido por el articulo 244 TCE (articulo 280 TFUE) a las decisiones del Tribunal
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(CE, Euratom) n2 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de 1995, relativo a la
proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas®® habla de medidas
asimilables a este tipo de nuevas —por aquel entonces- sanciones, de la misma manera
que lo hacia la ya retirada propuesta de Reglamento del Consejo relativa a los controles y

sanciones aplicables en las politicas agricola y de pesca comunes®".

La naturaleza juridica de este tipo de medidas es controvertida, pues a lo sostenido por algunos
autores®’, tanto el Servicio Juridico de la Comisidn® como el Rapport a la Commission sur
I’harmonisation des contréles dans le domaine de la PAC* proponen su inclusién entre las

sanciones administrativas, equiparables a las de otros ordenamientos europeos.

Hay autores™ que hablan de la existencia de un tercer modelo, que se deriva del hecho que el
Tratado CE no proporciona ningln tipo de base juridica. A veces en la directiva o reglamento
aplicable aparece un enunciado general dirigido a los Estados miembros, instandoles a que
adopten las medidas apropiadas (administrativas o penales). En tales casos se aplica la regla
general segln la cual el cumplimiento, incluyendo la tipificacién y penalizacién de las infracciones
al Derecho comunitario, es un poder y un deber de los Estados miembros. Sobre la base del
articulo 5 TCE, asi como de la interpretacién hecha por el Tribunal de Justicia, los Estados
miembros deben imponer penas o multas que resulten eficaces, proporcionales y disuasorias en
sus sistemas juridicos nacionales, y deben asegurarse de que las infracciones al derecho
comunitario sean penalizadas en condiciones substantivas y procesales analogas a las aplicables a
similares infracciones de sus derechos domésticos igualmente graves. Son pues sanciones
nacionales que aseguran el cumplimiento del Derecho comunitario, sanciones que vienen

influidas por el Derecho comunitario.

de Justicia) constituian “titulo ejecutivo” y que la ejecucion forzosa se regiria por normas de procedimiento civil vigentes
en el Estado en cuyo territorio se llevase a cabo
1. Como norma general, toda irregularidad dard lugar a la retirada de la ventaja obtenida indebidamente, lo que
supondrd:
- la obligacion de abonar las cantidades debidas o de reembolsar las cantidades indebidamente percibidas,
- la pérdida total o parcial de la garantia constituida en apoyo de la solicitud de una ventaja concedida o en el
momento de la percepcion de un anticipo.
2. La aplicacion de las medidas contempladas en el apartado 1 se limitard a la retirada de la ventaja obtenida,
incrementada, en su caso, con intereses que podrdn determinarse de forma global.
3. Los actos para los cuales se haya establecido que su finalidad es obtener una ventaja contraria a los objetivos del
Derecho comunitario aplicable al caso, creando artificialmente las condiciones requeridas para la obtencion de esta
ventaja, tendrdn por consecuencia, segun el caso, la no obtencion de la ventaja o su retirada.
4. Las medidas previstas en el presente articulo no serdn consideradas como sanciones.
> Documento COM (90) 126 final, DO C 137 de 6.6.1990, p. 10
2 NIETO MARTIN, A., “Fraudes comunitarios...”, p.61
>3 Cfr. Nota JUR (89) D3500. de 20 de julio de 1989
**Doc. XX B 2 (90) D 2112 sw, de 13 de junio de 1990
55 VERVAELE, J.A.E., “Poderes sancionadores...”, p. 173. Por otro lado, el mismo autor de esta tercera categoria
considera que en la medida en que el TJCE exige sanciones nacionales, éstas se van armonizando progresivamente y se
convierten en similares a la segunda modalidad de sancién estudiada
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Es fundamental para este modelo la sentencia del maiz griego®. El caso se produce por la
tolerancia de la administracién nacional griega ante un fraude a los aranceles comunitarios a la
importacién de productos provenientes de terceros paises (prélevements). El Tribunal deduce del
principio de lealtad comunitaria (articulo 5 del TCE), la obligacién de cada pais miembro, en este
caso la Republica Helénica, de proteger penalmente los intereses comunitarios de igual modo que

los intereses nacionales, asi como de reprimir sus infracciones con el mismo celo y energia.

Esta sentencia aporta un ligero a matiz a la jurisprudencia anterior, de la que destaca por ejemplo
el asunto Amsterdam Bulb®’, en cuyo fundamento juridico n2 33 se afirma que, en ausencia de
una prevision expresa en el ordenamiento juridico comunitario para castigar su incumplimiento
por los particulares, las legislaciones nacionales pueden disponer las sanciones que estimen
apropiadas, afirmacion que se funda en el deber de los Estados de asegurar, a tenor del articulo 5
del Tratado CE, el respeto de sus compromisos europeos. En la sentencia “Amsterdam Bulb”, el
Tribunal se basé en tres ideas fundamentales: 1) Corresponde al Derecho comunitario el disefio
sancionador que proteja su eficacia, 2) en su ausencia, los Estados miembros despliegan los
medios de esa naturaleza que estimen procedentes, 3) quedando a su eleccion las modalidades

que entiendan mas apropiadas, aunque las divergencias sean inherentes al sistema’®.

El Tribunal de Justicia reforzd, pues, esta orientacion jurisprudencial en asunto del maiz griego. En
concreto, en su fundamento juridico n2 23 declaré inequivocamente que “..cuando una
normativa comunitaria no contenga disposicion especifica alguna que prevea una sancion en caso
de infraccion o cuando remita en este aspecto a las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas nacionales, el articulo [10 TCE] exige de los Estados miembros la adopcion de
todas las medidas apropiadas para asequrar el alcance y la eficacia del Derecho comunitario”. En
dicho fallo la Corte subrayd que correspondia a los Estados miembros elegir las sanciones
oportunas, pero insisti6 en que éstos “...deben procurar, en particular, que las infracciones del
Derecho comunitario sean sancionadas en condiciones andlogas de fondo y de procedimiento a las
aplicables a las infracciones del Derecho nacional cuando tengan una indole y una importancia

similares y que, en todo caso, confieran un cardcter efectivo, proporcionado y disuasorio a la

sancion”.

*% Sentencia del TJCE de 21 de septiembre de 1989, Comision c. Republica Helénica, asunto 68/88, Rec. 1989, p. 02965

>’ Sentencia del TICE de 2 de febrero de 1977, Amsterdam Bulb, asunto 50/76, Réc. 1977, p. 137

8 GONZALEZ VAQU E, L., “La sentencia «Comisién/Consejo» de 13 de septiembre de 2005: la Comunidad es competente
para exigir que los Estados miembros impongan sanciones penales”, en Gaceta juridica de la Unién Europea y de la
competencia, n? 239, 2005, pp. 47-57
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Asi, el Tribunal de Justicia no sélo confirmé la orientacién del fundamento juridico n? 32 de la
sentencia Amsterdam Bulb, sino que afiadié dos requisitos para la legitimidad de las medidas
disciplinarias nacionales en defensa del orden comunitario: 1) que las infracciones se sancionen
en condiciones de fondo y de procedimiento analogas a las de las contravenciones al derecho
interno de indole e importancia similares; y 2) que confieran un caracter efectivo, proporcionado

y disuasorio al castigo.

El Tribunal confirmd la vigencia de esta orientacién jurisprudencial en la sentencia Nunes y de
Matos™, en cuyo ambito decidié que: “Procede [..] responder a la sequnda cuestion que el
articulo [10 TCE] obliga a los Estados miembros a adoptar todas las medidas efectivas para
sancionar unas conductas que afecten a los intereses financieros de la Comunidad. Tales medidas
pueden incluir sanciones penales, incluso cuando la normativa comunitaria unicamente prevé una
sancion de naturaleza civil. La sancion prevista debe ser andloga a la aplicable en el caso de
infraccion de las disposiciones del Derecho nacional de naturaleza e importancia similares y debe

ser efectiva, proporcionada y disuasiva”.

Esta jurisprudencia resulta especialmente interesante porque el Tribunal de Justicia confirmé “...
que las intervenciones auspiciadas por el articulo 10 CE incluyen las reacciones de indole penal,
precisando que: 1) si el Derecho comunitario no incorpora medidas para asegurar el cumplimiento
de sus normas, los Estados quedan obligados a preverlas; si las incorpora, los Estados miembros
asumen un papel complementario orientado a reforzar la proteccion de esas normas; [y que] 2) la
eleccion de la clase de sancion compete a las autoridades nacionales, aunque ha de ser
comparable a la de las vulneraciones del Derecho interno de naturaleza e importancia similares,

ademds de revelarse prdctica, adecuada y desalentadora”.

Por otro lado, en la sentencia Comisidn c. Francia de 1 de febrero de 2001, el Tribunal de Justicia
insisti6 en que el Estado miembro que no impone las sanciones oportunas, incluyendo las
penales, en los supuestos de contravencién del Derecho comunitario, infringe, a su vez, dicho
Derecho. En efecto, la Corte falld6 que Francia “fhabia] incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud [de diversos Reglamentos comunitarios sobre la pesca] al no haber iniciado
acciones penales o administrativas contra el capitdn o cualquier otra persona responsable de las
actividades de pesca llevadas a cabo después de las prohibiciones de pesca, por lo que respecta a

las campafias de 1988 y 1990”.

> Sentencia del TJCE de 8 de julio de 1999, Nunes y de Matos, asunto C-186/98, Réc. p. 1-4883.
% sentencia del TJCE de 1 de febrero de 2001, Comision c. Francia, asunto C-333/99, Rec. p. 1-1025.
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- La sentencia “Comision c. Consejo” de 13 de septiembre de 2005, asunto C-

176/03

Las ultimas novedades sobre el asunto llegan con la importantisima sentencia Comision c. Consejo
de 13 de septiembre de 2005% del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que resolvié
una cuestion que habia sido objeto de apasionada polémica al mas alto nivel: la competencia de
la Comunidad en materia de Derecho penal. En dicho fallo, el Tribunal de Justicia dio la razén a la
Comisién que habia solicitado la anulacidn de la Decision marco 2003/80/JAl del Consejo, de 27
de enero de 2003, relativa a la proteccién del medio ambiente a través del Derecho penal, que
obligaba a los Estados miembros a prever sanciones penales para castigar las infracciones del
Derecho medioambiental definidas en la propia Decision marco. En apoyo de su recurso, la
Comisidn habia alegado que la competencia para imponer tal obligacién a los Estados miembros

se derivaba de un instrumento comunitario cuya adopcion, por otra parte, ya habia propuesto.

Concretamente, en la citada sentencia el Tribunal de Justicia declaré que, si bien “.. en principio,
la Comunidad no es competente en materia de Derecho penal ni en materia de Derecho procesal

”2 “esta constatacion no es Obice para que el legislador comunitario adopte medidas

penal...
relacionadas con el Derecho penal de los Estados miembros y que estime necesarias para
garantizar la plena efectividad de las normas que dicte en materia de proteccion medioambiental,
cuando la aplicacidn por las autoridades nacionales competentes de sanciones penales efectivas,
proporcionadas y disuasorias constituye una medida indispensable para combatir los graves

atentados contra el medio ambiente”.

Segun el Tribunal de Justicia, los articulos 1 a 7 de la Decisién marco cuya anulacién se habia
solicitado, “tanto por su finalidad como por su contenido [...] tienen como objetivo principal la
proteccion del medio ambiente y podrian haber sido adoptados vdlidamente sobre la base del
articulo 175 CE”. En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia estimé que “...la Decision marco
[2003/80/JAl] infringe en su conjunto, debido a su indivisibilidad, el articulo 47 UE, puesto que

invade las competencias que el articulo 175 CE atribuye a la Comunidad”. Por consiguiente,

%1 Sentencia del TICE de 13 de septiembre de 2003, Comision c. Consejo, asunto C-176/2003, Rec. 2005,p. I-7879

82 yéase el fundamento juridico n° 47 de la sentencia Comisién/Consejo de 13 de septiembre de 2005 (véanse también
en este sentido los siguientes fundamentos juridicos: n° 27 de la sentencia Casati de 11 de noviembre de 1981, asunto
203/80, Réc. 1981 p. 2595; y n° 19 de la sentencia Lemmens de 16 de junio de 1998, asunto C-226/97, Rec. 1998 p. I-
3711).
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teniendo en cuenta que dicho articulo consagra la primacia del Derecho comunitario sobre el

titulo VI del TUE, el Tribunal de Justicia decididé que la citada Decision debia ser anulada.

En realidad, como ha sefalado la doctrina, el Tribunal fue mds lejos de lo que le proponia el
Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer en sus atinadas Conclusiones. En efecto, el Abogado
General consideraba que el legislador comunitario era competente para sentar el principio del
recurso a sanciones penales para los atentados graves contra el medio ambiente, pero no para

precisar concretamente su régimen.

Resulta evidente que, en unos momentos en los que el europesimismo ganaba muchos adeptos, la
sentencia “Comisidn c. Consejo” de 13 de septiembre de 2005 supuso un serio revés para las tesis
soberanistas. Ademas, cabe subrayar que la jurisprudencia en cuestion no cuestiona el equilibrio

interinstitucional en la UE, sino que lo mantiene y refuerza.

Pues bien, Cuando apenas habian transcurrido dos meses de la anulacidon de la Decisién marco
2003/80/JAl, la Comision presentéd una Comunicacidn sobre las consecuencias de la sentencia
Comision contra Consejo de 13 de septiembre de 2005%, con objeto de explicar qué conclusiones

podian extraerse del citado fallo.

De entre las muchas cosas que decia dicha comunicacién, la Comisién mencioné que, tras
reconocer que se desprendia de la sentencia de 13 de septiembre de 2005 que el Derecho penal
como tal no constituye una politica comunitaria, el Tribunal de Justicia habia concluido que “la
accion de la Comunidad en materia penal sélo puede basarse en una competencia implicita
vinculada a una base juridica especifica”. Por lo tanto, la aprobacion de medidas penales
apropiadas sobre una base comunitaria sélo es posible de manera sectorial, y “siempre que se
demuestre la necesidad de luchar contra graves incumplimientos de los objetivos de la Comunidad
y de prever medidas penales con el fin de garantizar la plena eficacia de una politica comunitaria o

el buen funcionamiento de una libertad®”.

De todos modos, partiendo de una interpretacion muy amplia de la jurisprudencia consagrada por
el Tribunal de Justicia en la sentencia objeto de su Comunicacién, la Comision declard que “desde

un punto de vista material, mds alld de la cuestion de la proteccion del medio ambiente, el

% Documento COM (2005) 583 final de 23 de noviembre de 2005.
& Véase el punto 7 del apartado 1.2 del documento COM(2005) 583 final
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razonamiento del Tribunal de Justicia se aplica a todas las politicas y libertades comunitarias en
las que existan normas vinculantes a las que debieran asociarse sanciones penales para garantizar

su eficacia®™”

. La Comisidon afiadié que, aunque el Tribunal de Justicia no distingue en funcién de
las medidas penales y su enfoque es funcional, “lo que fundamenta la posibilidad de que el
legislador comunitario prevea medidas relacionadas con el Derecho penal es la necesidad de hacer

respetar la normativa comunitaria®.”

La Comision insistio también en que habrd que demostrar esa necesidad caso por caso, aunque
precisé que le correspondera apreciarla en sus propias propuestas. En cualquier caso, cuando en
un determinado sector “la Comision considere que son necesarias medidas penales para
garantizar la plena eficacia del Derecho comunitario, éstas pueden comprender, segun las
necesidades del dmbito en cuestion, el principio mismo del recurso a sanciones penales, la
definicion del tipo, es decir, de los elementos constitutivos de la infraccion y, eventualmente, la
naturaleza e intensidad de las sanciones penales aplicables®’, u otros elementos relacionados

con el Derecho penal®®.”

Ademas, la Comision declaré categéricamente en el punto 10 del apartado 1.2 de la
Comunicacion sobre las consecuencias de la sentencia “Comisidon contra Consejo” de 13 de
septiembre de 2005: “Es la necesidad especifica de la politica o la libertad comunitaria en cuestion
la que constituye el vinculo con la base juridica del TCE que justifica tales medidas y, de nuevo, la
Comision deberd apreciar caso por caso, en funcion de las necesidades, el grado de intervencion
comunitaria en el dmbito penal, privilegiando lo mds posible el recurso a disposiciones
horizontales no especificas del sector de que se trate. Asi, la libertad reconocida a los Estados
miembros para elegir las sanciones aplicables, cuando asi lo exija la eficacia del Derecho

comunitario, podrd eventualmente ser encuadrada por el legislador comunitario”.

Asi pues, esta sentencia puede considerarse un punto de inflexion en el debate sobre las
competencias de la Unidn en materia penal, pues tal como hemos mencionado antes al hacer
referencia al documento COM (2005) 583 final, se prevé que la Comisidon pueda recurrir a “la
definicion del tipo, es decir, de los elementos constitutivos de la infraccion y, eventualmente, la

naturaleza e intensidad de las sanciones penales aplicables, u otros elementos relacionados con el

65 Ibidem, punto 8

66 Ibidem, punto 9

 En particular, por referencia a los cuatro niveles de armonizacion de las sanciones penales que habitualmente se
utilizan de conformidad con las Conclusiones del Consejo JAl de 24 y 25 de abril de 2002

%8 véase el punto 10 del apartado 1.2 del documento COM(2005) 583 final
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Derecho penal”, elementos que pertenecen a la parte nuclear del Derecho penal y que, por tanto,
necesitan una aplicacion estricta del principio de legalidad en materia penal, como

desarrollaremos mas adelante®.

éPero cudl es la trascendencia y cudles son los limites de la armonizacion del Derecho penal a

través del primer pilar tras la sentencia Comision c. Consejo?”°

a) Extension de la armonizacion.

La Comision Europea pretende comunitarizar en virtud de la competencia ajena; la aproximacion de
legislaciones que tiene como objetivo el establecimiento y funcionamiento del mercado interior; y el
articulo 280 TCE en relacién a los intereses financieros. Teniendo en cuenta también que el articulo 10
TCE permite en relacion a cualquier norma comunitaria, ya esté en reglamento o en una directiva,
recordar a los Estados miembros su obligacion de establecer sanciones proporcionadas, disuasivas y

eficaces para los casos de infraccidn.

Con este marco competencial podria armonizarse la mayor parte del derecho penal econémico como
ha propuesto la iniciativa Eurodelitos o Europa Delikte encabezada por el profesor Tiedemann. Incluso
hipotéticamente se podria armonizar todo el derecho penal nacional. A parte de ser politicamente
imposible, también es imposible por razones juridicas. La armonizacién penal, en cuanto que no es
una competencia que se haya atribuido expresamente, esta limitada por el principio de subsidiariedad
y, en lo que concierne a la aproximacion de legislaciones para la consecucion del mercado interior, el
propio articulo 94 TCE requiere que éstas [legislaciones) tengan una “incidencia inmediata”, en el
sentido de que la disparidad debe falsear las condiciones de competencia o la libertad de los

ciudadanos o empresas en relacion a las libertades comunitarias o a las politicas comunitarias.

El fallido tratado de Constitucién Europea seiialaba en el articulo I1I-271.2 la necesidad de que la
armonizacion de la legislacidon penal resultara “imprescindible” para garantizar la ejecucion eficaz de
una politica de la Union. La Comisién, en la Comunicacion a la que se viene haciendo alusidn, habla

también de la condicién de “necesidad” a la hora de proceder a la armonizacion.

b) Intensidad de la armonizacion

% Véase nota 68

7 NIETO MARTIN, A., “Posibilidades y limites a la armonizacién del Derecho penal nacional tras Comision v. Consejo
(Comentario a la STICE, asunto C-176/03, de 13-9-2005)”, en BAJO FERANDEZ, M. (dir.), Constitucion Europea y derecho
penal econdmico: mesas redondas [de] Derecho y Economia”, Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2006, pp.
189-203. Véanse también SIRACUSA, L., “Verso la comunitarizzazione della potesta normativa penale: un nuovo
“tassello” della Corte di Giustizia dell’Unione Europea” en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2008, fasc. 1, pp.
241-275, y PANEBIANCO, G., “ll riparto della competenza penale tra i «pilastri» dell’"Unione Europea”, en Diritto penale
e processo, 2008, fasc. 3, pp. 398-407
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El problema de la armonizacién es cuando la directiva (o reglamento) intenta fijar bien el tipo de
sancién o la naturaleza, penal o administrativa de la sancién. El grado de intensidad dependera de los
limites que proceden de la propia légica juridica del derecho comunitario (asi, si la UE carece de
competencias penales, la norma de armonizacion no puede determinar exactamente el
comportamiento, la naturaleza juridica de la sancidn e incluso su graduacion, porque ello eludiria el
limite competencial. Seria un fraude de ley a la ausencia de competencias en materia penal, tal como

lo define la doctrina alemana). El otro limite es la subsidiariedad.

Y poniendo en conexion ambos limites es evidente que una directiva nunca puede llegar a determinar
la sancidn y sélo en casos excepcionales puede determinar conjuntamente la naturaleza y el tipo de
sancion (a diferencia de lo que dice el Tribunal de Justicia en la sentencia que se estudia y en

consonancia con lo dicho por el Abogado General)

c) Principio de legalidad y armonizacion

Como veremos mas adelante, es el principal problema de la armonizacién desde el punto de vista de
los derechos fundamentales, pues si una directiva comprende la norma de conducta, el tipo de
sanciodn, su naturaleza juridica y la determinacién de la sancidn, hemos acabado con el principio de
legalidad (nullum crimen sine lege parlamentaria). Claro que ello depende del concepto de principio
de legalidad que usemos, lo cual complica mucho mas la solucidn. Acudiendo al Derecho comunitario,
parece que sélo el procedimiento de codecisién puede satisfacer un estandar minimo del nullum

crimen sine lege parlamentaria.

d) Concepcidn accesoria del Derecho penal

Es necesario determinar si el Derecho penal se orienta a la proteccién de bienes juridicos o se centra
en la tutela de la eficacia de las normas juridicas, en cuyo caso concordaria con el derecho penal
accesorio aleman, el Nebenstrafrecht o con el inmenso derecho penal especial existente en Italia. En
cualquier caso, no hay que conformarse con esta administrativizacién del Derecho penal, pues la
proteccién de la efectividad de la normativa comunitaria no debe estar refiida con la inclusion en los

tipos penales de elementos que incrementan el grado de injusto.

Recientemente, la sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de octubre de 2007”* confirmé la
sentencia objeto de nuestro estudio. En este asunto la Comisién considera que la Decisién marco

2005/667/JAl del Consejo, de 12 de julio de 2005”2, destinada a reforzar el marco penal para la

"1 Sentencia del TJCE de 23 de octubre de 2007, Comisidn c. Consejo, asunto C-440/05, Rec. 2007 p. 1-09097
2DO L 255, de 30.9.2005, p. 164
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represion de la contaminacion procedente de buques (motivada a raiz del caso Prestige). La
Comision considera que dicha Decision marco infringe el articulo 47 TUE vy, por tanto, debe ser

anulada.

La sentencia reitera en su parrafo 66 que “si bien es cierto que, en principio, la Comunidad no es
competente en materia de Derecho penal ni en materia de Derecho procesal penal [...], no lo es
menos que el legislador comunitario, cuando la aplicacion por las autoridades nacionales
competentes de sanciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias constituya una medida
indispensable para combatir los graves atentados contra el medio ambiente, puede imponer a los
Estados miembros la obligacion de establecer tales sanciones para garantizar la plena efectividad

de las normas que adopta en este dmbito”.

El Tribunal de Justicia concluye que la Decision marco 2005/667 invade las competencias que el
articulo 80 TCE, apartado 2, atribuye a la Comunidad y, por tanto, infringe el articulo 47 TUE,
debiendo anular la decisién en su conjunto. Eso si, en el parrafo 70 matiza que tanto la
determinacion del tipo como el grado de las sanciones penales que deban aplicarse no son

competencia de la Comunidad.

Concluyendo, y a pesar de los muchos interrogantes que plantean las sentencias, se abren las
puertas a una nueva era de las relaciones entre el derecho penal nacional y el ordenamiento

europeo. La sentencia Comisién c. Consejo es un fallo histdrico.

1.3.2. Limites procedentes del ordenamiento comunitario

1.3.2.1. Posicion basada en el articulo 229 TCE. Teoria de la mdxima amplitud

Como hemos sostenido anteriormente, en la actualidad no existe un sistema penal comunitario,
en tanto que las sanciones pecuniarias impuestas por la Comisidén no tienen naturaleza penal,
como se afirma continuamente. Sin embargo, en los Tratados constitutivos estan las bases
juridicas indispensables para su instauracion. El articulo 229 TCE dice que “Los reglamentos
adoptados conjuntamente por el Parlamento Europeo y el Consejo, y por el Consejo, en virtud de
las disposiciones del presente Tratado, podrdn atribuir al Tribunal de Justicia una competencia

jurisdiccional plena respecto de las sanciones previstas en dichos reglamentos”.
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Basandose en este articulo, una parte de la doctrina otorga a la Comunidad la facultad de
establecer las sanciones que garanticen el cumplimiento de los reglamentos comunitarios. Para la
mayoria de la doctrina, pero, no se trata de una competencia sancionadora, sino que atribuye al
Tribunal una competencia de plena jurisdiccion. Es mds, atribuir a las instituciones comunitarias
una potestad de imposicion de sanciones penales para tutelar los mandatos y prohibiciones
establecidas comportaria una notable limitacién de soberania para los Estados miembros que
requeriria una previsién expresa, no pudiendo considerarse incluida en la atribucién genérica para

adoptar, en ciertos sectores, “todas las medidas necesarias”.

El Derecho penal constituye en todos los ordenamientos juridicos de los Estados miembros un
“sistema cerrado”, de manera que la competencia para configurar preceptos penales no puede
constituir una competencia anexa, derivada de la que corresponde a las instituciones
comunitarias en ciertos casos especificos. Ademas, la concesién de esa potestad de sanciones
penales se opondria claramente a los sistemas juridico-constitucionales de los Estados
miembros’, los cuales atribuyen al legislador —es decir, al representante directo de la soberania
popular- el monopolio sobre la materia penal, mientras que el Consejo carece de tal legitimacidn
democratica (déficit democratico que como veremos mds adelante se intenta suplir con el

procedimiento de codecisidn, entre otros).

Sea como fuere, la Unica informacidon que nos proporciona el articulo 229 es que la Comunidad
dispone de competencias sancionadoras distintas a las sanciones establecidas en virtud del

articulo 83 TCE, y de la misma manera se sostiene por algunos autores’* que la expresion “Los

3 Sobre este tema es interesante hablar de la Comunidad Europea de Defensa, que creaba un sistema penal
supranacional. La comunidad quedaba investida de una potestad penal basada en el ordenamiento juridico
comunitario. Las disposiciones fundamentales a este respecto se hallaban en los articulos 18 y 19 del Protocolo
jurisdiccional (anexo al tratado). El primero decia que “los Estados miembros transfieren a la Comunidad Europea de
Defensa su potestad represiva sobre delitos cometidos por miembros de las Fuerzas Europeas de Defensa”. Y el articulo
19 establecia que la represion de tales delitos deberia asegurarse mediante una “legislacion comun” que abarcase
asimismo las normas relativas a la organizacion judicial y al procedimiento penal. Dicha legislacion penal militar comun
naceria “respetando las normas constitucionales propias de cada Estado miembro”, dependiendo su aprobacion, en
consecuencia, de un acuerdo internacional entre los Estados miembros, dado que la estructura constitucional de la CED
no preveia (en su primera configuracién) un Parlamento titular del poder legislativo.

Segun la opinidon mas aceptada, el Derecho penal militar de la CED debia contener incluso una parte general (ya que no
cabia una remisidn global a los principios generales del Derecho penal, comin o militar de los Estados miembros) y
algunas de las principales figuras del Derecho comun. Ademas, un Protocolo relativo al Derecho penal militar
(igualmente anexo al Tratado) incluia algunos principios (entre ellos el nullum crimen sine lege, |a irretroactividad de la
ley penal y el principio de culpabilidad) que representaban una sintesis del “patrimonio juridico comun” de los Estados
miembros y que debian inspirar la nueva normativa. A pesar de todos estos intentos, la Comunidad Europea de Defensa
fracaso a causa de la negativa de la Asamblea Francesa a la ratificacion del Tratado constitutivo el 30 de agosto de 1954.
Para mas informacién sobre la CED, ver GAVIN MUNTE, V., “La Comunidad Europea de Defensa (1950-1954) ¢ Idealismo
Europeo o interés de Estado”, Universidad de Barcelona, 2005, www.tesisenxarxa.net/TDX-0613105-144717/index.html
74 MARTIN, A., “Fraudes comunitarios...”, Praxis, Barcelona, 1996, p. 63
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reglamentos ... podrdn atribuir al Tribunal de Justicia una competencia jurisdiccional plena
respecto de las sanciones previstas en dichos reglamentos” hoy en dia no tiene un caracter
potestativo, pues un factor esencial para la admision de los poderes sancionadores de la
administracion de un Estado de Derecho es su sometimiento ex post a los érganos
jurisdiccionales, lo cual es ademds de un derecho de los ciudadanos una exigencia derivada del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que como veremos constituye parte del orden
comunitario. Por todo ello, donde el articulo 229 sefiala podrdn debemos necesariamente leer

hoy deberdn”.

1.3.2.2. Posicion de la teoria los poderes implicitos o del efecto util y el articulo

308 TCE)

Otra corriente doctrinal, adoptada tanto por la Comision como por el Tribunal de Justicia ve
posibles competencias sancionadoras en aquellos casos en los que el Texto del TCE habilita al
Consejo a adoptar todas las medidas necesarias para la consecucidn de los objetivos que define.
Asi, por ejemplo, el articulo 34.2 TCE en materia de politica agricola, el articulo 40 en materia de
libre circulacion de trabajadores o el articulo 75.1 TCE, relativo a materia de transportes. Esta
opinidn se enmarca dentro de la denominada teoria de los poderes implicitos, en virtud de la cual
se sefala que cuando a una organizacién internacional se le confieren una serie de competencias,
le son conferidas también otras no mencionadas expresamente pero que resultan necesarias para
la correcta realizacidn de las primeras. Dentro de esta teoria tienen encuadre sentencias tan
famosas como el asunto Hansen’® o el asunto Alemania c. Comisién’’, ya vistas con anterioridad.

Junto a esta posibilidad se encuentra el posible recurso al articulo 308 (anterior articulo 2357%),
citado también por algunos autores partidarios de la teoria anterior. El articulo dice en su
redacciéon actual (que no ha cambiado) que “Cuando una accion de la Comunidad resulte
necesaria para lograr, en el funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la

Comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al

”> En la Sentencia del TICE Alemania c. Comisidn de 27 de octubre de 1992, asunto C-240/90, Rec. 1992 péagina |-05395,
para justificar una serie de sanciones sui generis en el mercado agricola, ha acudido al articulo 40.3.: “cada vez que el
Tratado atribuye competencia a la Comisidn para establecer disposiciones materiales, la inviste igualmente del poder
de instituir las sanciones que son necesarias para su respecto”

7® Sentencia del TICE de 16 de julio de 1990, Hansen, asunto C-326/88, Réc. 1990, p. 1-2911

’7 Sentencia del TJCE de 27 de octubre de 1992, Alemania c. Comision, Réc.1992, p. 1-5383

78 sobre el alcance del articulo 235, vid. la Sentencia del TJCE de 27 de septiembre de 1988, Comision c. Consejo, asunto
165/87, Rec. 1988 pagina 05545
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respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento

Europeo, adoptard las disposiciones pertinentes”.

Obsérvese que se definen como fuente de competencia los “objetivos de la Comunidad”, los fines
que se pretenden, los cuales, si se releen los articulos 2 y 3 del Tratado, son ya de una
extraordinaria amplitud. Es nuestra cladusula necessary and proper, que dota incesantemente de
“poderes de accion” a las Comunidades, sin mds que un simple acuerdo unanime del Consejo. Se
trata de una clausula que, superando una primera etapa en la que fue interpretada de modo
estricto como habilitacion de actuaciones normativas en ejercicio competencial no previstas
expresamente, ha sido utilizada abundantemente por los drganos de la Comunidad, tras la
cumbre de Paris de 1972, para hacer frente a nuevas situaciones, siempre que ello no suponga
una extralimitacién del Tratado —y, por tanto, su modificacion implicita o su inobservancia en el
caso concreto— y sea posible, aun faltando atribucién competencial expresa, establecer un nexo

entre dicha actuacidon y la realizacién de los fines de la Comunidad”.

Hay que decir que cuantitativamente, se puede afirmar con rotundidad, la mayor parte de las
competencias que ejerce hoy la Unién Europea han venido no por los Tratados, sino por la técnica
del 308 TCE. Esta técnica es, exactamente, la técnica de la competencia no por listas materiales de

actividad, sino por objetivos o por fines.

La utilizacién de esta cldusula ha permitido modular flexiblemente las competencias efectivas de
la Comunidad, desempefiando una funcién similar a la del articulo 150 de la Constitucién
Espanola como modo extraordinario de atribucién competencial, también mayoritariamente en
favor de la organizacién beneficiaria de la descentralizacién. En cualquier caso, este precepto de
redondeamiento competencial no contiene una habilitacion general para decidir
discrecionalmente sobre las propias facultades operando como una especie de clausula de
soberania, pues las constricciones finalisticas y procedimentales, especialmente aquéllas, que
establece son muy rigidas —en virtud del articulo 308 TCE sélo se puede disponer de competencias

al servicio de los objetivos de la Comunidad-.

En segundo lugar, se trata de un instrumento diferente de la cldusula de poderes implicitos que se
conoce en los Estados federales en la medida que no permite el reconocimiento de competencias

no previstas pero instrumentales de las atribuidas expresamente, sino sdlo una expansion

7® GARCIA DE ENTERRIA, E., “El proyecto de Constitucién Europea”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n2
45, septiembre-diciembre, 1995, pp. 9y ss.

[30]



EL DERECHO SANCIONADOR COMUNITARIO. CONSIDERACIONES PREVIAS

competencial religada a fines encomendados por los Tratados a la Unidn. Estamos por tanto ante
un instituto distinto y cuyo empleo frecuente en virtud de sus posibilidades no ha impedido el
recurso al expediente de los poderes implicitos o el efecto util o mandato de maximizacién en la

interpretacién constitucional de las clausulas competenciales®.

Para finalizar, y como curiosidad, el mecanismo técnico de la prevalencia del Derecho
comunitario es exactamente la de la supremacia del Derecho federal de la Constitucion
americana, y su formulacién procede de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, resultando
solo sorprendente que tanto el criterio de la competencia por objetivos, como la clausula
necessary and proper del viejo articulo 235 del Tratado, como este principio de la prevalencia se
hayan construido al margen por completo de la jurisprudencia y de la doctrina americanas

aunque llegando a unos resultados del todo similares.

1.3.3. Los inconvenientes desde el punto de vista constitucional nacional: el

respeto a los Derechos fundamentales, y en particular al principio de legalidad.

1.3.3.1. La proteccion de los Derechos fundamentales por la Unién Europea

Volviendo al articulo 229 TCE, recordemos que éste sienta las bases juridicas indispensables para
la instauracidon de sanciones pecuniarias, con una naturaleza juridica no penal, seglin lo que se
desprende del articulo 256 TCE. Por otro lado, como dicen voces notables, la atribucién a las
instituciones comunitarias de una potestad de imposicién de sanciones penales para tutelar los
mandatos y prohibiciones establecidos comportaria una notable limitacién de soberania para los
Estados miembros que requeriria una prevision expresa, no pudiendo considerarse incluida en la
atribucion de competencia genérica para adoptar, en ciertos sectores, “todas las medidas

necesarias®”.

En este punto, y con vistas a la formacién de un Derecho sancionador comunitario, es necesario
hacer referencia a los Derechos fundamentales y a su relacidn con el ordenamiento comunitario.
La Unién Europea cuenta con un catalogo de derechos fundamentales. La Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea representa la sintesis de los valores comunes de los Estados
miembros de la Unidn Europea vy, por primera vez, redne en un solo texto los derechos civiles y

politicos clasicos, asi como los derechos econdmicos y sociales. Su objetivo se explica en el

8 soL0zABAL ECHAVARRIA, J.J., “Algunas consideraciones constitucionales sobre el alcance y los efectos de la
integracion europea”, en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), octubre-diciembre, 1995, pp. 45y ss.
8 cfr. GRASSO, G., Comunidades Europeas..., p. 93
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preambulo: «Por ello, es necesario, dotdndolos de mayor presencia en una Carta, reforzar la
proteccion de los derechos fundamentales a tenor de la evolucion de la sociedad, del progreso

social y de los avances cientificos y tecnoldgicos».

En junio de 1999, con el fin de destacar su importancia, el Consejo Europeo de Colonia consideré
oportuno recoger en una Carta los derechos fundamentales vigentes en la Union Europea. De
acuerdo con las expectativas de los Jefes de Estado o de Gobierno, esta Carta debia contener los
principios generales recogidos en el Convenio del Consejo de Europa de 1950, los derivados de las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, los derechos fundamentales
reservados a los ciudadanos de la Unién y los derechos econémicos y sociales enunciados en la
Carta social europea y en la Carta comunitaria de los derechos sociales y fundamentales de los
trabajadores, asi como los principios que se derivan de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®.

La Carta fue elaborada por una convenciéon compuesta por representantes de los Jefes de Estado
o de Gobierno de los Estados miembros, un representante del Presidente de la Comisién Europea,
y miembros del Parlamento Europeo y de los Parlamentos nacionales. Formalmente adoptada en
Niza en diciembre de 2000 por los Presidentes del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién,

representa un compromiso politico sin efecto juridico obligatorio.

Con el Tratado de Lisboa por el que se modifican los tratados, actualmente en curso de

ratificacion®, la Carta adquirird un caracter vinculante® mediante la insercién de una mencién

8 Para profundizar en el analisis de la CDFUE, véase ORTIZ PICA, M.l., El patrimonio constitucional europeo: su
asimilacion por el orden juridico comunitario (andlisis especifico del patrimonio europeo de los derechos
fundamentales), Universitat Autonoma de Barcelona y Université Montpellier |, 2003

8 El no de Irlanda en el referéndum sobre el Tratado de Lisboa ha supuesto un gran escollo para el proceso de
integracion europea. Espafia ratificd el Tratado de Lisboa por la Ley Orgénica 1/2008, de 30 de julio, por la que se
autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado de Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007. Su articulo
1 autoriza la ratificacion de dicho Tratado por parte del Reino de Espafia, y su segundo articulo dispone que «las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn también de
conformidad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Fundamentales publicada en el «Diario Oficial de la Unidn
Europea» de 14 de diciembre de 2007 ».

La disposicion final Unica establece que dicha ley entrara en vigor el dia siguiente de su publicacion, es decir, el 1 de
agosto de 2008. En cualquier caso, ello no implica que la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidon Europea esté en
vigor desde ese momento, pues su entrada en vigor depende de la ratificacion del Tratado de Lisboa por parte de todos
los Estados miembros, hecho que aun no se ha producido.

Segun la informacidn proporcionada por la Unién Europea, el Tratado de Lisboa ha sido ratificado por 23 estados. En la
Republica Checa estd pendiente de ratificacion, a lo que hay que afiadir la no ratificacién por parte de Irlanda.
http://europa.eu/lisbon treaty/countries/index es.htm

B A pesar de su caracter no vinculante, los jueces comunitarios y nacionales consideraron la Carta como vinculante (en
multiples ocasiones haciendo referencia a su caracter de reconocimiento), permitiendo asi no sélo consolidar el
reconocimiento de derechos persistentes, sino también dar nuevas potencialidades a derechos ya reconocidos,
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por la que se le reconoce el mismo valor juridico que los Tratados. A tal efecto, la Carta fue
proclamada por segunda vez®> en diciembre de 2007. Asimismo, también es de suma importancia
la referencia que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos hace a la Carta en la sentencia de 11
de junio de 2002, Christine Goodwin contra Reino Unido®, donde se actualiza el Convenio en la
medida que el articulo 9 de la Carta reconoce el derecho a casarse sin ninguna referencia expresa

al hombre o a la mujer.

Antes de la elaboracidon de esta Carta, fue el Tribunal de Justicia el encargado de definir y
delimitar los derechos fundamentales en el ambito de la Unidn Europea. Asi, a finales de los afios
cincuenta el Tribunal de Justicia afirmé rotundamente que en el ambito comunitario sélo hallarian
reconocimiento y tutela aquellos derechos subjetivos previstos en el Tratado y en el Derecho
comunitario derivado®, conformandose asi una protecciéon de los derechos fundamentales
insuficiente y fragmentaria. Esta postura, ademas, debilitaba la legitimacién democratica de las
Comunidades, favoreciendo asi la aparicién de posiciones restrictivas sobre la autonomia del
ordenamiento comunitario en los espacios juridicos nacionales mas sensibles al problema de la

proteccion de los Derechos fundamentales.

Un cambio radical de postura vino con la Sentencia Stauder de 1960%%, que reconoce que los
derechos fundamentales forman parte de los principios generales del Derecho cuya observancia
garantiza el Tribunal. Un paso adelante fue la Sentencia Internationale Handelsgesellschaft®,
donde el Tribunal ademds afiade que la salvaguardia de los Derechos fundamentales debe
inspirarse “en la tradicion constitucional comun a los Estados miembros” y se garantiza “en el

marco de la estructura y los objetivos de la Comunidad”.

La evolucidn jurisprudencial termina con la sentencia Nold”’, donde se ratifica que el fundamento

normativo de la proteccion de los Derechos fundamentales radica en los “principios generales del

deduciendo de la Carta soluciones innovadoras o mas avanzadas; en este sentido, véase la opinion del Abogado General
Jacob referente a la tutela judicial efectiva en el asunto C-50/00 P, sentencia del TICE de 25 de julio de 2002, Unién de
Pequefios Agricultores c. Consejo, Rec. 2002, pp.. I-06677 y ss.

8 va proclamada solemnemente en Niza el 7 de diciembre de 2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo Europeo y la
Comision

¥ Sentencia del TEDH de 11 de julio de 2002, asunto 28957/95,

8 Sentencias del TICE de 4 de febrero de 1959, Strork, asunto 1/58, en Rec. 1958, p. 43 y ss. y de 15 de julio de 1960,
Prdsident Ruhrkohlen-Verkaufsgesellschaft c. Alta Autoridad, causas reunidas 36, 37, 38 y 40/59, Rec. 1960, pp. 857 y ss.
8 sentencia del TICE de 12 de noviembre de 1969, Stauder, asunto 29/69, Rec. 1969, pp. 419y ss.

8 Sentencia del TICE de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, asunto 11/70, Rec. 1970, pp.
1125y ss.

% sentencia del TICE de 14 de mayo de 1974, Nold KG, asunto 4/73, Rec. 1974, pp. 491 y ss.
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Derecho”. De la misma manera se dice que el Tribunal “no puede admitir medidas incompatibles
con los derechos fundamentales reconocidos y garantizados por las Constituciones de los Estados”.
Junto a esta tradicidén constitucional, el Tribunal afiade que “los instrumentos internacionales,
relativos a la proteccion de los derechos del hombre en que han cooperado los Estados miembros
o a los que se han adherido pueden, asimismo, proporcionar indicaciones que conviene tener en
cuenta en el marco del Derecho comunitario.” Estas disposiciones del Convenio pasaron a formar
parte el acervo comunitario, constituyendo la base minima de tutela de los Derechos

fundamentales, paso confirmado por la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Es necesario hacer alguna apreciacion sobre el criterio de nivel mdximo que establece la sentencia
Nold, seglin el cual resultaria ilegitima cualquier intervencién normativa o administrativa
comunitaria contraria a un derecho fundamental reconocido en una de las Constituciones de los
Estados miembros. Aceptar estos términos supondria sobrevalorar el interés individual en
perjuicio del interés general (comunitario), lo cual se opondria a la propia nocién de tradicién
constitucional comun®®. Por otro lado, la solucién del minimo estdndar tampoco es satisfactoria,
porque cualquier limitacion existente en los ordenamientos constitucionales en materia de

Derechos fundamentales deberia obligar a los érganos comunitarios.

Al final, el Tribunal de Justicia realiza una labor creativa, inspirdndose en lo que disponen las
Constituciones nacionales y reelaborando lo que ellas sefialan conforme a la estructura y contexto
comunitario y de ahi el interés del Tribunal de Justicia por subrayar el caracter comunitario de los

principios y derechos fundamentales obtenidos de las tradiciones constitucionales comunes.

1.3.3.2. Novedades a la luz del Tratado de Lisboa. El espacio de libertad, seguridad

y justicia

Con el fin de facilitar una verdadera libertad de circulacidn de las personas en el territorio de la
Uniéon Europea y luchar de manera mas eficaz contra las formas mas graves de delincuencia, el
Consejo Europeo de Tampere del 15 y 16 de octubre de 1999 disefi6 las lineas de desarrollo del

Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia.

%1 Cfr. GRASSO, G., Comunidades Europeas..., p. 98. Afiade ademas que en las experiencias constitucionales nacionales la
tutela de ciertos intereses, como el derecho de propiedad o de iniciativa econdmica, surge de un equilibrio entre dichos
derechos y otros intereses de caracter general (que a su vez pueden ser expresion de derechos fundamentales de otros
sujetos). Aceptar en todo caso el planteamiento que maximiza la tutela prestada al interés individual en prejuicio del
interés general podria significar un sometimiento de los érganos comunitarios de tal calibre que resultaria incompatible
precisamente con la tradicidn constitucional de algunos Estados.
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Antes, los ambitos de la justicia y los asuntos de interior (JAl) se regian por el método
intergubernamental y figuraban en un titulo especifico del Tratado de Maastricht: el titulo VI
(también llamado «tercer pilar»). El Tratado de Amsterdam «comunitarizé» el asilo, la inmigracién
y la cooperacion judicial civil. Se mantuvo el tercer pilar pero ya Unicamente para la cooperacion
policial y judicial en materia penal. Las materias relacionadas con la JAl -tanto las pertenecientes
al primer pilar como al tercero- seguian unidas, no obstante, por un proyecto comun: el ELSJ

(espacio de libertad, seguridad y justicia).

Asi pues, desaparece la vieja division en pilares y ello tiene consecuencias muy importantes®:

- Toda el area del espacio de libertad, seguridad y justicia se rige por el principio de
primacia del derecho de la Unién frente al derecho nacional;

- En relacion a las materias de competencias concurrentes entre la Unién y los Estados
miembros es de aplicacion el principio del articulo I-12.2 de la fallida Constitucién, que
establecia que “los Estados miembros” ejercen su competencia cuando la Unidn no haya
ejercido las suyas; un cambio de perspectiva radial respecto a la formulacidn originaria
del tercer pilar;

- Encuentra aplicacién el principio de eficacia directa del derecho de la Unidn, tal y como
establece la jurisprudencia comunitaria a partir de la sentencia Van Duyn®;

- Se prevé el control del Tribunal de Justicia en relacién a los principios ordinarios y no
dentro de los restringidos limites en las disposiciones del tercer pilar que han provocado
un posible déficit jurisdiccional en la Unidn;

- Toda el area del espacio de libertad, seguridad y justicia estdn sujetas a las reglas

ordinarias del procedimiento legislativo.

Respecto al Tratado de Lisboa, aunque escape al objeto de nuestro estudio, cabe decir que

mantiene las principales aportaciones materiales que recogia el Tratado Constitucional; tanto en

2 GRASSO, G., “Derechos fundamentales y Derecho penal en el nuevo Tratado por el que se establece una Constitucidn
para Europa”, en BAJO FERNANDEZ, M. (coord.), Constitucién Europea y Derecho Penal Econémico. Mesas redondas de
Derecho y Economia, Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2006, p. 235

% Sentencia del TICE de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn c. Home Office, asunto 41/74, Réc. 1974, p. 1337. Como es
sabido, el efecto directo (o aplicabilidad directa) constituye, con el principio de primacia, un principio basico del
Derecho comunitario. Dicho principio, sentado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia
Van Gend en Loos (sentencia del TJICE de 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos c. Administratie der Belastingen,
asunto 26/62, Réc. 1963, p.3), crea derechos en favor de los particulares que pueden alegarlos ante los 6rganos
jurisdiccionales nacionales y comunitarios. El principio facilita la introduccion del Derecho comunitario en el Derecho
nacional y refuerza su eficacia. Protege, ademas, los derechos de los particulares al permitir que puedan alegar una
norma comunitaria, al margen de que existan o no textos de origen interno.
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el plano estructural como en los planos institucional y competencial®. En definitiva, prima facie
podrian parecer modificaciones de enorme trascendencia; y ciertamente afectan a aspectos
politicos y juridicos nada desdefnables dentro de un texto de pretendido cardcter constitucional, a
la vez que su cardcter simbdlico obviamente trasluce un trasfondo politico de evidente recelo
ante la Unidon Europea. Pero en el fondo, visto friamente y con cierta perspectiva, son

eliminaciones casi “cosméticas”®.

Autores muy notables®® estiman que tanto la Constitucién como el actual Tratado de Lisboa no
crean un sistema penal supranacional porque no permiten idear una potestad de incriminacion de
las instituciones europeas, pero si que dan vida a un Derecho penal de la Union, esto es, un
conjunto de disposiciones de contenido penal que constituyen una competencia compartida de la
Unién y de los Estados miembros. Algunos autores sefialan el 13 de diciembre de 2007 como el

dia del nacimiento de un ius puniendi europeo”. Es un modelo normativo en el cual se asiste a

% , - . . .
En esta linea, al “Ministro de Asuntos Exteriores” se le quita el nombre para llamarse simplemente “Alto

Representante de la Unidn para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad”. Se abandona también la denominacién de
“leyes” y “leyes marco” para referirse a los tradicionales reglamentos y directivas. Se elimina igualmente el precepto del
Tratado Constitucional relativo a los simbolos de la Unidn (articulo 1-8), si bien una declaracidon adoptada por Bélgica,
Bulgaria, Alemania, Grecia, Espafia, Italia, Chipre, Lituania, Luxemburgo, Hungria, Malta, Austria, Portugal, Rumania,
Eslovenia y Eslovaquia afirma que la bandera, el himno, el euro y la divisa “seguiran siendo, para ellos, los simbolos de
la pertenencia comun de los ciudadanos a la Unién Europea y de su relacion con ella”.

También desaparece el precepto del Tratado Constitucional que por primera vez hacia referencia expresa al principio de
primacia del Derecho de la Union Europea (articulo I-6). Serd sustituido por una Declaracién que se limita a recordar
“que con arreglo a la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, los Tratados y el Derecho
adoptado por la Unidn sobre la base de los mismos priman sobre el Derecho de los Estados miembros, en las
condiciones establecidas por la citada jurisprudencia”. A mayor abundamiento, la Conferencia decidié incorporar al
Acta Final de la misma el dictamen del Servicio Juridico del Consejo sobre la primacia en el que, entre otros aspectos, es
establece con toda claridad que “el principio de la primacia del Derecho Comunitario es inherente a la naturaleza
especifica de la Unidon Europea”. Ademas, el futuro articulo primero que haga de pértico del nuevo TUE no contendra la
referencia expresa a la doble legitimidad de la Unién (Estados y ciudadanos), limitandose a establecer de manera
extremadamente sobria que “la Unidn se fundamentara en el presente tratado y en el tratado sobre el funcionamiento
de la Unién Europea” que sustituira al actual TCE. Sin mas.

Igualmente, el precepto que haga referencia a los objetivos de la Unidn suprimira la alusion a que “la competencia sea
libre y no esté falseada”, a la vez que habra un protocolo sobre servicios de interés econdmico general. En él se enfatiza
“la importancia de los servicios de interés general” y se acuerda en sus dos articulos que los valores comunes de la
Union con relacidn a estos servicios incluyen en particular “el papel esencial y el amplio margen de maniobra de las
autoridades nacionales, regionales y locales para prestar, hacer que se realicen y organizar los servicios de interés
econdmico general lo mas cercanos posible a las necesidades de los usuarios”, asi como “la diversidad de los servicios
de interés econdmico general y la disparidad de las necesidades y preferencias de los usuarios que pueden resultar de
las diferentes situaciones geograficas, sociales y culturales”.

Por ultimo, también se pierde por el camino el preambulo del Tratado Constitucional, salvo el primero de sus apartados
que se afiadird al predmbulo del futuro TUE en un lugar protagonista: “Inspirdndose en la herencia cultural, religiosa y
humanista de Europa, a partir de la cual se han desarrollado los v inalienables de la persona, la libertad, la democracia,
la igualdad y el Estado de Derecho”. alores universales de los derechos inviolables e inalienables de la persona, la
libertad, la democracia, la igualdad y el Estado de Derecho”.

%Syéase REMIRO BROTONS, A., “Pretéritos futuros y futuro pretérito de la Union Europea”, en Revista de Derecho
Comunitario Europeo, afio n2 12, N2 29, Madrid, 2008, pp. 21-47

% GRASSO, G., “Derechos fundamentales...”, pp. 235-236

9 ALCALE SANCHEZ, M., “Derecho Penal y Tratado de Lisboa”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio n2 12,
N2 30, Madrid, 2008, pp. 349-380
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una singular integracion y coordinacidn entre normas supranacionales y normas estatales y en el
qgue se combinan la integracidn supranacional y la coordinacién entre ordenamientos, conocido

como pluralismo ordenado®.

El Tratado de Lisboa recoge en su interior un catalogo cerrado de bienes juridicos de naturaleza

puramente europea y obliga a los Estados a que los protejan penalmente (articulo 83 TFUE). Este
. T . 199 .

elenco de bienes juridicos compone el Derecho penal europeo esencial™, junto al que se

establecen las bases para que crezca el anterior catdlogo de forma sucesiva —y, por tanto,

derivada-.

Ademds de esta parte de Derecho penal, el articulo 83.2 TFUE permite la asuncién de
competencias en materia penal cuando ello resulte imprescindible para garantizar la eficacia de
una politica europea, esto es, que ya no depende de la dimension transfronteriza derivada del
“caracter” o de las “repercusiones” de dichas infracciones. El Unico limite serd el principio
genérico de subsidiariedad. Parece que a través de esta via se ha aceptado la competencia penal
de la Unidn Europea segun lo establecido por el Tribunal de Justicia en las sentencias Comision c.

Consejo de 13 de septiembre de 2005 y 23 de octubre de 2007, respectivamente.

Es curioso, pero, la ausencia de referencias en el articulo 83 TFUE a la proteccion penal de los
intereses financieros de la Unidn. Sin embargo, de la lectura del articulo 325 TFUE se desprende

gue si que estan protegidos penalmente, pues

- La proteccidn penal de los intereses financieros de la Unidn es una de las materias que
mayor europeizacion ha alcanzado antes de la aprobacion del Tratado de Lisboa, sea con
el Corpus luris, que incluia dentro del catadlogo de los eurodelitos los fraudes a dichos
intereses financieros, o con el Convenio relativo a la proteccion de los intereses

100

financieros de la Comunidad de 25 de noviembre de 1995, en cuyo articulo 1.2 se

establecia que “cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias y convenientes

% DELMAS-MARTY, M., “Limites del relativismo juridico”, en Estudios juridicos comparativos e internacionalizacion del
Derecho, College de France, p. 20. En este sentido, la autora dice que este pluralismo ordenado “conllevaria en las
representaciones del ordenamiento juridico a una transformacion, en sentido literal del término ya que se trata "de pasar"
de un modelo simple (interacciones verticales), a un modelo complejo (interacciones horizontales) o hipercomplejo
(interacciones a la vez verticales y horizontales, a varios niveles y a varias velocidades), en nuestras representaciones del

ordenamiento juridico”.

http://www.college-de-france.fr/media/int _dro/UPL24918 rescours 0304dmesp.pdf

% MIRO LLINARES, F., “Cooperacién judicial en materia penal en la Constitucién Europea”, en ALVAREZ CONDE, E., Y
GARRIDO MAYOL, V. (eds.), Comentarios a la Constitucion Europea, L. |ll, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 1211
%o € 316 de 27 de noviembre de 1995
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para transponer al Derecho penal interno las disposiciones del apartado uno (que
definen los elementos constitutivos del fraude a las Comunidades europeas), de modo
que los comportamientos™ que contempla sean erigidos en tipos penales”;

- Aunque se guarda silencio en relacién con la naturaleza de las medidas para combatir el
fraude de forma efectiva, implicitamente se esta haciendo referencia a las infracciones y
sanciones penales, porgue las medidas de Derecho administrativo, en todo caso, no son
suficientes para los casos graves'%;

- La lectura del articulo 85 TFUE nos indica que si se crea una Fiscalia Europea a partir de
Eurojust “para combatir las infracciones que perjudiquen los intereses financieros de la
Unidén” serd porque se parte de que la Unidn puede obligar a los Estados miembros a

proteger sus intereses financieros a través del Derecho penal.

En definitiva, la entrada en vigor del Tratado de Lisboa ampliara la competencia del Tribunal de
Justicia para tutelar los derechos fundamentales, pues el Tribunal debera controlar el respeto de
los derechos fundamentales en todo el ambito del [extinto] tercer pilar en relacién tanto a los
actos de las instituciones de la Unién, como al Derecho de los Estados miembros en las materias
en las que haya una relacion con del derecho de la Unién. Asimismo, los derechos fundamentales
podrdn adquirir una funcidon de valores o principios que orienten la actividad normativa de la
Unidn en determinados ambitos, sumandose a la funcién tradicional de limite. Asi pues, los
derechos fundamentales no constituyen ni un limite ni un mero objeto de tutela, sino que se

convierten en un instrumento para alcanzar algunos objetivos de la Unidn.

101 Eotos comportamientos son (articulo 1.1): la utilizacién o la presentacion de declaraciones o de documentos falsos,
incompletos o inexactos, que tengan por efecto la disminucién ilegal de recursos o la percepcidn o retencién indebida
de fondos; el incumplimiento de una obligacidn expresa de comunicar una informacion, que tenga el mismo efecto; y
desviar los fondos o los derechos obtenidos a fines distintos de aquellos para los que fueron concedidos en un principio.
102 TIEDEMANN, K., “El concepto de delito econdmico en la Constitucién europea”, en BAJO FERNANDEZ, M. (coord.),
Constitucion Europea y derecho penal economico..., pp. 173y ss.
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1.3.3.3. Los Derechos fundamentales tutelados en el Tratado de Lisboa* y su

incidencia sobre el Derecho de los Estados miembros

a) Derechos fundamentales

*En primer lugar, es preciso aclarar que el texto del Tratado de Lisboa no hace ningun

103 establece que la Carta de Derechos

reconocimiento de derechos, pero su articulo 1.8)
Fundamentales de la Unién Europea tendra el mismo valor juridico que los Tratados. Aunque sera
objeto de estudio en los capitulos siguientes considero necesario hacer mencién a los derechos
gue contiene el Tratado de Lisboa con relevancia penal. Hay que tener en cuenta, pero, que el
reconocimiento de derechos de orden penal no constituye un reconocimiento implicito de la

existencia de un sistema penal europeo, pues se dice expresamente que las disposiciones en tema

de derechos fundamentales no amplian las competencias de la Unidn.

De todas maneras, la existencia de derechos fundamentales relativos al derecho penal (o
sancionador) en el marco del Tratado de Lisboa no puede asombrarnos, pues el Tribunal de
Justicia ha hecho referencia muchas veces a los derechos fundamentales de contenido penal en
todo el ambito de los llamados efectos indirectos del derecho comunitario sobre el derecho
penal; basta pensar en la alusién que se hace en al caso Kirk’® al principio de legalidad o en el

caso Berlusconi'® al principio de retroactividad de la ley penal més favorable

En primer lugar hay que hacer referencia al derecho a la vida y a la abolicién de la pena de
muerte. Es cierto que son principios que escapan del ambito del Derecho Tributario, pero por
afectar al Derecho Penal se hace necesario mencionarlos, aunque sea de forma breve. El Unico
problema que se plantea es que la Carta dice que lo establecido en su articulo 2 tiene “idéntico

significado y alcance” que el articulo 2 CEDH y por ende, también se aplica el articulo 2 del

193 E| huevo articulo 6 del TUE establece que

1. La Unidn reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en
Estrasburgo, la cual tendrd el mismo valor juridico que los Tratados.
Las disposiciones de la Carta no ampliardn en modo alguno las competencias de la Unién tal como se definen en
los Tratados.
Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretardn con arreglo a las disposiciones
generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su interpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en
cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.
2. La Union se adherird al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Esta adhesion no modificard las competencias de la Union que se definen en los Tratados.
3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros formardn parte del Derecho de la Unién como principios generales.»

10% sentencia del TICE de 10 de julio de 1984, Kirk, asunto 63/83, Rec. 1984, p. 2689

195 sentencia del TJCE de 3 de mayo de 2005, caso Berlusconi, asunto C-387/02, Rec. 2005, p. |-3565
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protocolo n2 6, que prevé la pena de muerte para los delitos cometidos en tiempo de guerra o
de peligro inminente de guerra. Se puede ver aqui que el CEDH restringe el contenido de la

CDFUE, que no prevé ninguna excepcion a la pena de muerte.

El articulo 11-79, § 2 del fallido proyecto de Constitucion Europea preveia que “nadie puede ser
alejado, expulsado o extraditado a un Estado donde exista un serio riesgo de ser sometido a pena
de muerte, a la tortura o a tratamientos inhumanos o degradantes”. En la actualidad, no se
recoge ni en el Tratado de Lisboa, ni en la Carta de Derechos Fundamentales ni en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos ni en los protocolos ni en el Derecho de la Unién Europea. Es,
pero, un principio establecido por la doctrina del TEDH, especialmente en el caso Soeringws,
donde se afirma que la extradicidén (o expulsién) de un individuo por parte de un Estado puede
constituir una violaciéon del articulo 3 si existe el riesgo de que dicho individuo reciba un trato
contrario al articulo 3 en el Estado aceptante. Se afirma una responsabilidad del Estado en los

términos del Convenio por actos cumplidos por su Autoridad que también tienen efectos fuera

de su propia jurisdiccion.

Otro caso muy importante es el caso Boudellaa™ y otros contra el Estado de Bosnia
Herzegovina y la Federacién de Bosnia Herzegovina, en el que se trata la situacién de algunos
individuos que, tras su arresto y posterior excarcelacion, habian sido entregados por las
Autoridades bosnias a las fuerzas militares de EEUU vy posteriormente trasladados a
Guantanamo en virtud del Military Order on the Detention, Treatment and Trial of Certain Non-
Citizens in the War against Terrorism, adoptado por el Presidente de los Estados Unidos el 13 de
noviembre de 2001. La Cdmara condend al Estado de Bosnia Herzegovina y la Federacidn de
Bosnia Herzegovina no sélo por la violacion del articulo 1 del Protocolo n2 7 del Convenio
Europeo y del articulo 5 del Convenio, sino también por la violacidn del sexto protocolo adicional
al Convenio en relacidn al hecho de que los recurrentes, después de su traslado a Guantanamo

se exponian al riesgo de que se les aplicara la pena de muerte.

El articulo 49 de la Carta de Derechos Fundamentales consagra el principio de legalidad y de
proporcionalidad de los delitos y las penas. El articulo 11-109 del Proyecto de Constitucién
Europea codificaba el principio de legalidad, pero también la regla de la retroactividad de la ley
mas favorable (ya previsto en el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y en algunos Estados miembros), lo que suponia una garantia mas intensa respecto a la prevista
en el articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En cualquier caso, la excepcién del

articulo 7 apartado 2 '® no tiene hoy en dia justificacion. En cuanto a la proporcionalidad de las

1% sentencia del TEDH de 7 de julio de 1989, Soering c. Reino Unido, asunto 14038/88.

197 c4mara de Derechos Humanos para Bosnia Herzegovina, Boudellaa y otros c. Bosnia Herzegovina y la Federacion de
Bosnia Herzegovina (11 de octubre de 2002, Nos. CH/02/8679, CH/02/8689, CH/02/8690 & CH/02/8691) parr. 236 —
267

198 £| articulo 49.2 de la Carta de Derechos Fundamentales transcribe el articulo 7.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que establece que “el presente articulo no impedird el juicio y el castigo de una persona culpable de una
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penas, es un principio presente en la jurisprudencia comunitaria, vinculado a la necesidad de
garantizar la esencia de los derechos fundamentales, evitando que puedan ser lesionados por

agresiones injustificadas y desproporcionadas.

Es mas delicado que el Tribunal de Justicia, alejdndose de la postura del Abogado General Van
Greven'® haya negado que el principio de culpabilidad constituya la expresién de un derecho
fundamental, si bien si que constituye un principio general del sistema represivo comunitario. Es
mas, el Corpus luris recoge el principio de culpabilidad persona, diciendo que “la responsabilidad
penal es personal. Se incrimina a titulo de autor, de inductor o complice, segun el comportamiento
del inculpado y en funcion de su propia responsabilidad”.

Sobre este asunto es muy importante la sentencia de la Corte Costituzionale italiana 364/1988°
que consagra el principio de culpabilidad como necesario para garantizar la libre eleccion de
accion del individuo, y ha subrayado el vinculo y la interrelacidn entre el principio de culpabilidad

y el de legalidad.

b) Incidencia en los Estados miembros

El primer elemento a considerar es que segun el articulo 51 de la Carta de Derechos, ésta se aplica
a “las instituciones, drganos y organismos de la Union [... y] a los Estados miembros cuando
apliquen el Derecho de la Unién”. Vemos pues que, a pesar el cardcter aparentemente general de

las disposiciones de la Carta, su aplicacién se cifie al ambito competencial comunitario. En este

accion o una omision que, en el momento en que haya sido cometida, fuera constitutiva de delito segtn los principios
generales reconocidos por el conjunto de las naciones”. La excepcion del articulo 7, apartado 2 de la Carta Europea de
Derechos Humanos es fruto de una enmienda al proyecto original de dicho articulo; enmienda dirigida expresamente a
justificar los juicios de Nuremberg y Tokio y fundada en el hecho de que el principio de retroactividad no encuentra
plena aplicacién en el derecho internacional. Sobre el principio de legalidad, véase también D’AMICO, M., “Principio di
legalita in materia penale e diritto penale europeo” en RUGGIERI, F., La giustizia penale nella convenzione. La tutela
degli interessi finanziari e dell’ambiente nell’Unione Europea, Giuffré-Bruyllant, 2003, pp. 55-63

199 conclusiones del Abogado General Van Gerven en el asunto Hansen, Sentencia del TJCE de 10 de julio de 1990,
asunto 326/88, Rec. 1990, pp. 1-2911 y ss. En dicho asunto se debatia si el régimen de responsabilidad objetiva que
regia en el Derecho sancionador del trabajo danés resultaba contrario al Derecho comunitario.

110 sentencia de la Corte Constituzionale de 23 y 24 de marzo de 1988, asunto 364/1988, Gazzeta Ufficiale, 1¢ Serie
Speciale Corte Costituzionale n? 13, de 30 de marzo de 1988. El fundamento juridico n? 8 dice que “Il principio di
colpevolezza é, pertanto, indispensabile, appunto anche per garantire al privato la certezza di libere scelte d'azione: per
garantirgli, cioé, che sara chiamato a rispondere penalmente solo per azioni da lui controllabili e mai per comportamenti
che solo fortuitamente producano conseguenze penalmente vietate; e, comunque, mai per comportamenti realizzati
nella "non colpevole" e, pertanto, inevitabile ignoranza del precetto.

A nulla varrebbe, infatti, in sede penale, garantire la riserva di legge statale, la tassativita delle leggi ecc. quando il
soggetto fosse chiamato a rispondere di fatti che non puo, comunque, impedire od in relazione ai quali non é in grado,
senza la benché minima sua colpa, di ravvisare il dovere d'evitarli nascente dal precetto. Il principio di colpevolezza, in
questo senso, pili che completare, costituisce il secondo aspetto del principio, garantistico, di legalita, vigente in ogni
Stato di diritto.”
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o”

sentido, el Tribunal de Justicia afirma en el parrafo 37 de la sentencia Karlsson™* que “..las
exigencias de la proteccion de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico
comunitario vinculan, asimismo, a los Estados miembros cuando aplican normativa comunitaria...”

Ya el Tribunal de Justicia afirmé en los casos de Cinéthéque'? y Demirel™

que no puede
pronunciarse sobre la compatibilidad entre los derechos fundamentales reconocidos vy
garantizados a nivel comunitario y una disciplina nacional que no forma parte del ambito del
derecho comunitario. Sensu contrario se puede decir que dicho poder subsiste para aquellos

ambitos en los que se aplican los Tratados comunitarios.

Hay autores'* que abogan por una interpretacién amplia del precepto, lo cual implicaria aplicar la
Carta en todos aquellos casos en los que la normativa interna, aunque la normativa europea no
sea de aplicacion, llegue a incidir en un ambito de competencia de la Unidn o en sectores ya
regulados por el derecho comunitario vy, asi, la influencia de los derechos fundamentales podria

darse sobre:

a') En el ambito del espacio de libertad, seguridad vy justicia, en relacién a la normativa de
transposicion de directivas (reconocimiento mutuo de decisiones, cooperacidn en materia
penal, aproximacion de los sistemas procesales...)

b') Las disposiciones relacionadas con el sistema sancionador comunitario: ademas de los dos
tipos de sanciones comunitarias, existen otras sanciones previstas por la normativa
comunitaria y aplicables por las Autoridades de los Estados miembros. Dicha normativa
nacional, ademds de respetar lo establecido por el Reglamento debe respetar los
derechos fundamentales recogidos por la Carta

¢') El campo de incidencia de los llamados efectos indirectos (o reflejos) de la normativa
supranacional sobre el derecho penal, en el que se manifiesta aquel vinculo entre
normativa interna y normativa de la Unidon que permite atraer la normativa nacional al

ambito de aplicacién del articulo 51 de la Carta

11 Sentencia del TICE de 13 de abril de 2000, Karlsson, asunto C-292/97, Réc. 2000, p. 1-2737, citando también la

sentencia de 24 de marzo de 1994, Bostock, C-2/92, Réc. p. 1-955, ap. 16

12 sentencia del TICE de 11 de julio de 1985, caso Cinéthéque, asunto 60-61/84, Rec. 1985, p. 2605

Sentencia del TJCE de 30 de septiembre de 1987, caso Demirel, asunto 12/86, Rec. 1987, p. 3719, donde su parrafo
28 dice que “...por lo que respecta a una eventual incidencia del articulo 8 del Convenio Europeo de Proteccion de los
Derechos Humanos en la respuesta que haya de darse a dicha cuestidn, procede hacer constar que este Tribunal, como
ya declaré en su sentencia de 11 de julio de 1985, Cinéthéque, asuntos acumulados 60 y 61/84, Rec. 1985, pp. 2605 y
ss., especialmente p. 2618, debe velar por el respeto de los derechos fundamentales en el ambito del Derecho
comunitario, pero no puede apreciar la compatibilidad de una normativa nacional ajena al ordenamiento comunitario
con el Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos”.

14 GRASSO, G., “Derechos fundamentales...”, pp. 243-244
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Merece un particular analisis la incidencia de la Carta sobre el principio de proporcionalidad
entre delito y pena. Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, dicho principio ha permitido
un control de niveles sancionadores de algunos tipos delictivos nacionales que interfieren con las
libertades reconocidas a nivel comunitario. En la sentencia del caso Watson™” se establece que
“las autoridades nacionales tienen la facultad de imponer sanciones de la misma gravedad que las
gue se prevén para infracciones equivalentes del derecho interno” por el incumplimiento del

k™¢ el Tribunal adn es mas claro: los

deber de notificacion de los extranjeros. En el caso Piec
Estados miembros pueden establecer “sanciones andlogas a las que el Derecho nacional prevé en

relacidon a infracciones menores”, esto es, habrd que excluir las penas privativas de libertad.

c) Conclusiones

Con la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea y su eficacia vinculante a partir de
la [deseable] entrada en vigor del Tratado de Lisboa se refuerza (y se homogeniza) el grado de

tutela de los derechos fundamentales en la Unién y en los Estados miembros.

Ademas, esta incorporacion de los derechos fundamentales al acervo comunitario contribuye a la
modificacién de los sistemas juridicos nacionales, realizando una armonizaciéon que implica un
reforzamiento de dicha tutela. Con el paso del tiempo el reducido ambito de aplicacion de la Carta
puede ampliarse al resto del ordenamiento, produciéndose un efecto de contaminacidon®’
(positiva) del sistema, de la totalidad del ordenamiento de los Estados. Esa armonizacién
contribuye, asimismo, a la futura creacién de un derecho penal europeo en sentido propio, en el

marco de aquel “pluralismo ordenado” del que anteriormente hemos hablado™®.

1.3.3.4. Adenda: la adhesion de las Comunidades al CEDH

La adhesidon de las Comunidades al CEDH ha sido defendida en medios doctrinales e
institucionales alegandose que la misma redundaria positivamente tanto a nivel politico como
juridico. Politicamente, reforzaria la imagen democratica de la Comunidad. Desde un punto de

vista juridico, clarificaria y aumentaria la proteccién de los derechos fundamentales en Ia

115
116
117

Sentencia del TJCE de 7 de julio de 1976, caso Watson et Belmann, asunto 118/75, Rec. 1976, p. 1185
Sentencia del TJCE de 3 de julio de 1980, Regina / Pieck, asunto 157/79, Rec. 1980, p. 2171
GRASSO, G., “Derechos fundamentales...”, pp. 247
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Comunidad, y contribuiria a dejar sin argumentos a las jurisdicciones constitucionales nacionales
qgue han planteado objeciones a la primacia del Derecho comunitario ampardndose en la
protecciéon de los derechos fundamentales. También evitaria la eventudidad de divergencias entre
la jurisprudencia comunitaria y la del TEDH. Frente a estas posiciones, se ha sefialado algin
aspecto negativo: plantearia nuevos y a menudo complicados problemas a los érganos de
Estrasburgo, lo que podria entorpecer los procedimientos y poner en peligro el sistema del CEDH

globalmente.

La adhesidon plantea serias dificultades técnicas, que exigirian negociar un buen nimero de
adaptaciones concretas al CEDH en vistas a la misma, que se deberian estipular en un Protocolo
de adhesiéon. Como ejemplo de las dificultades que se presentan en el plano normativo se puede
citar el articulo 13, que exige que los particulares dispongan de recursos efectivos en caso de
violacion de los derechos reconocidos en el CEDH, lo cual es dudoso que se cumpla en el sistema
contencioso comunitario, que no prevé un recurso directo abierto a los particulares contra los
actos generales de las instituciones comunitarias. Ello exigiria modificar los Tratados, o bien incluir
en el Protocolo de adhesién una declaracién ad hoc. También podria presentar dificultades la
determinacién de la incidencia de la adhesién respecto a los Protocolos adicionales al CEDH. Por
un lado, pareceria deseable que la Comunidad se adhiriera a todos los Protocolos, con lo cual se
pondria de manifiesto la busqueda de un estdndar elevado de proteccién. Por otro, teniendo en
cuenta la imbricacibn competencial de la Comunidad y los Estados miembros, parece mis
prudente que la adhesion se limite a aquellos Protocolos suscritos por todos los Estados

miembros, al menos en un primer momento.

Sin embargo, la verdadera ventaja de la adhesién no radica tanto en contar con el catalogo de
derechos y libertades establecido en la parte material del CEDH o en sus Protocolos, sino en el
hecho de que los actos comunitarios puedan estar sometidos al control de los érganos de
Estrasburgo. En este punto también se plantea la necesidad de adaptaciones en vistas a la
naturaleza especifica de las Comunidades, aunque deberia evitarse reservar para la Comunidad
un estatuto excesivamente particular. Los principales problemas estriban en las relaciones entre
los 6rganos del CEDH y el Consejo de Europa, en la manera en que las Comunidades deberian
estar representadas en los érganos de control y en la necesidad de excluir la posibilidad de

recursos entre la Comunidad y sus Estados miembros.
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La compatibilidad de la adhesién al CEDH con el ordenamiento comunitario es una cuestidon que

serd objeto de pronunciamiento por parte del TICE en el Dictamen 2/94'*°

, solicitado por el
Consejo, en el que se pide que el TICE determine la competencia comunitaria para la adhesidny la
compatibilidad de los sistemas jurisdiccionales comunitario y del Convenio. Aunque dicha
solicitud pueda parecer prematura, dada la inexistencia de un proyecto de acuerdo de adhesion,
no existen razones para negar la admisibilidad del mismo en lo que respecta al aspecto
competencial: dictaminar si la Comunidad es competente o no para adherirse al CEDH es una
cuestién previa a la negociacién de la adhesion. Mas problematica resulta, en cambio, la pregunta
relativa a la compatibilidad del CEDH con el ordenamiento comunitario, puesto que aqui si
pueden negociarse, en el momento de la adhesidn, cuestiones que podrian condicionar el sentido
de la respuesta: qué tipos de recursos de los previstos en el CEDH se aplicaran a la Comunidad,
cual seria su participacién en los 6rganos de control, etc. Sin embargo, el TICE puede partir del
examen de la compatibilidad del derecho comunitario con los mecanismos del CEDH tal cual estan
previstos, puesto que éstos si se conocen, y a partir de aqui, sefialar en qué medida son
compatibles o qué condiciones deberian respetarse, en las negociaciones de adhesion, para que

lo fueran.

Respecto a la cuestiones planteadas en el Dictamen, la competencia comunitaria para la adhesién
deberia basarse en el articulo 308 TCE (antiguo articulo 235 TCE), entendiendo que la proteccidn
de los derechos humanos es un objetivo general. En cuanto a la compatibilidad de los sistemas
jurisdiccionales, las decisiones del TEDH no tienen por qué afectar a la interpretacion del Derecho
comunitario que compete Unicamente al TICE. Evidentemente, y dado que las sentencias del
TEDH son obligatorias, todas las instituciones comunitarias, incluido el TICE, se verian en el deber
de tomar las medidas necesarias para poner fin a la no conformidad del derecho comunitario con
el CEDH. Esto implica que el TJCE habra de acatar la jurisprudencia del TEDH. Por otro lado, la
argumentacion desarrollada por el TICE en el Dictamen 1/91"% parece indicar que la existencia de
un sistema judicial de las caracteristicas previstas en el CEDH no resulta incompatible prima facie

con el derecho comunitario.

Las dificultades técnicas que plantea la adhesion no significan que ésta sea juridicamente inviable,

pero permiten albergar dudas sobre su conveniencia. Otra posibilidad novedosa y que

119 pictamen del TICE de 28 de marzo de 1996, (Adhesion de la Comunidad al Convenio para la Proteccion de los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales), en Rec. 1996, p. 1-01759 y DO C 180, de 22.6.1996

120 pictamen del TICE de 14 de diciembre de 1991, dictamen emitido con arreglo al parrafo segundo del apartado 1 del
articulo 228 del Tratado CEE, Proyecto de Acuerdo entre la Comunidad, por una parte, y los paises de la Asociacidn
Europea de Libre Comercio, por otra parte, sobre la creacién del Espacio Econémico Europeo, Rec. 1991 p. I-06079
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solucionaria la mayor parte de los problemas planteados, seria la de proponer una relacién entre
la Comunidad y el sistema del CEDH no en términos de adhesidn, sino de un acuerdo internacional
especifico entre la Comunidad y el Consejo de Europa. De hecho, cuando se habla de la necesidad
de materializar la adhesidn en un Protocolo se estd reconociendo la imposibilidad de llevar a cabo

una adhesidn en el sentido estricto del término.

Dicho acuerdo internacional deberia tener como objeto basico el reconocimiento de los derechos
protegidos en el CEDH, permitiendo que los particulares puedan acudir a los érganos de
Estrasburgo para controlas la normativa comunitaria. La Comunidad no seria una parte adherida
en sentido estricto al CEDH, con lo que se evitarian muchas de las complejidades técnicas de tal
adhesion. Si se cree conveniente, se podrian articular mecanismos de participacién ad hoc de un
"representante" comunitario en los érganos de control en caso de que se cuestionara una norma
de Derecho comunitario. Por ultimo, la ausencia de consenso entre los Estados miembros
respecto a la adhesion (para algunos Estados, entre los que destacan Francia, Reino Unido y
Espafia, la adhesion ni es factible juridicamente ni se justifica politicamente) permite dudar

seriamente sobre su viabilidad hoy por hoy.

1.4. ¢{Hacia un sistema de derecho penal comunitario?

1.4.1. Derecho penal europeizado vs. Derecho penal europeo

La primera cuestion a afrontar es terminoldgica, es decir, qué entendemos por Derecho Penal
Europeo. Para algunos autores consistiria en la existencia de un Cddigo Penal sustantivo y
procesal comun para todos los Estados miembros de la Unidn Europea, o sea, Federal. Para otros,
por el contrario, bastaria con ordenamientos penales nacionales armonizados en aquellos delitos
que afecten a intereses comunitarios y con el reconocimiento mutuo de las resoluciones

judiciales, que se corresponderia con el llamado Espacio judicial europeo.

Entre medio hay otras muchas posibilidades ya existentes, como Alemania, que tiene un Cédigo
Penal y procesal comunes a todos los lander, o Suiza, que tiene un solo Cddigo penal y varios
procesos. Los Estados Unidos de México tienen cddigos particulares para cada Estado y uno
federal que contempla delitos federales, Argentina tiene un solo Cdédigo penal y tantas leyes

procesales y jurisdiccionales como provincias.
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La doctrina, especialmente la alemana, distingue entre estas dos vias (armonizacidn y unificacion)

121

y habla de Derecho penal europeo y de Derecho penal europeizado™, respectivamente. El

Derecho penal europeizado haria referencia a la influencia del Derecho comunitario (europeo) en
el Derecho penal nacional de los diversos Estados miembros, operando fundamentalmente a
través de Directivas y Decisiones Marco europeas; por otro lado, el Derecho penal europeo se
referiria a aquellos tipos penales que pertenecen al Derecho comunitario y que tienen una
aplicacién directa en los Estados miembros, instrumentalizados bdsicamente a través de los
correspondientes Reglamentos comunitarios. La misma doctrina alemana que estamos ante un

fendmeno intra muros en el primer caso y un fenémeno ante portas en el segundo.

El articulo 111-257.3 del fallido proyecto constitucional afirmaba que “la Union se esforzard por
garantizar un nivel elevado de seguridad mediante medidas de prevencion de la delincuencia, el
racismo y la xenofobia y de lucha en contra de ellos, medidas de coordinacion y cooperacion
entre autoridades policiales y judiciales y otras autoridades competentes, asi como mediante el
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal y, si es necesario, mediante
la aproximacion de las legislaciones penalesm”. Ademas, “cuando la aproximacién de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros en materia penal resulte
imprescindible para garantizar la ejecucion eficaz de una politica de la Unién en un ambito que
haya sido objeto de medidas de armonizacion”, podra recurrirse para ello a una ley marco
europea [directiva] que se adoptara por el mismo procedimiento empleado para adoptar las

correspondientes medidas de armonizacion.

Siguiendo con el fallido proyecto constitucional, las leyes marco establecerian normas minimas
relativas a la definicion de las infracciones penales y de las sanciones. Y estas directivas, a
diferencia de las otras en que los Estados eligen la forma y los medios, definen sustancialmente
los medios necesarios para obtener el fin. Todo ello fruto de la ya comentada Sentencia

Comision c. Consejo123 de 13 de septiembre de 2005.

Los principales problemas del sistema es que no se produce una delimitacién concreta de los
conceptos que definen los diferentes ambitos de delincuencia en los que la Unidn puede dictar
legislacidn penal, lo cual lesiona —en parte- el principio de seguridad juridica. Por otro lado, la
imposicién de marcos a la legislacion penal de los parlamentos nacionales por parte del

“legislador” europeo coloca a éstos en la extraia posicion de “ejecutores de una decisién externa

21 g)vA SANCHEZ, J.M., “Constitucién Europea, legalidad y Derecho penal econémico” en BAJO FERNANDEZ, M.

(coord.), Constitucion Europea y derecho penal econémico..., p. 258

122 Sirva como ejemplo la armonizacién penal estadounidense que, en el dmbito del Derecho penal estatal, ha logrado el
Codigo Penal Modelo, un cédigo penal que os diversos Estados miembros deben tener como guia a la hora de
establecer sus propias normativas penales estatales.

123 ygase apartado 1.1.3.1.
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124,

vinculante™™. Por tanto se requiere un especial esfuerzo de legitimacion, lo cual nos remite al

tema del déficit democratico del que ya se ha hablado.

En cuanto al Derecho penal europeo en sentido estricto, éste se centra en la lucha contra el
fraude comunitario, en materias de finanzas europeas y funcionarios europeos. Si lo comparamos
con el sistema federal estadounidense, se trata de los clasicos e indiscutidos delitos federales.
Visto que hay un interés intrinsecamente europeo seria licito regular su proteccion juridico-penal
mediante una ley europea de aplicacidn directa en todos los Estados miembros. Hay autores que
califican este fenémeno como una federalizacién de primer nivel’”. Asimismo, se habla de una
federalizacion de segundo nivel en las materias pertenecientes al Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia, materias que en Estados Unidos también son de competencia federal, después de

grandes tensiones entre el Congreso y la Corte Suprema.

El proyecto de Constitucién hablaba de armonizacidén o aproximacién, si bien se admitia la
posibilidad de que las medidas de proteccion pudieran adoptarse en virtud de una ley europea
directamente aplicable (reglamento) y no sélo mediante una ley marco (directiva). En ese mismo
ambito se encuadraba la creacién de la Fiscalia Europea que recoge el Corpus luris, cuyas
funciones se asemejarian mas a las de un Abogado del Estado que al Ministerio Publico en sentido
estricto. En cualquier caso, subsiste el mismo problema de legitimacion que con el anterior
sistema. Y también es muy curioso que no se haga referencia a los delitos cometidos por los

funcionarios de la Union.

1.4.2. Una mirada al futuro

De todo lo expuesto hasta el momento podemos extraer que el camino hacia un derecho penal
[federal] europeo no serd nada facil. La primera critica al sistema es que se esta construyendo un
sistema de Derecho penal de cardcter econémico con un modelo represivo, de autoproteccién y

antigarantista’?®. En la normativa penal de dmbito nacional hay un equilibrio entre seguridad y

124 g)LvA SANCHEZ, J.M., “Constitucién Europea, legalidad y Derecho penal econémico” en BAJIO FERNANDEZ, M.

(coord.), Constitucion Europea y derecho penal econémico..., p. 262

125 GOMEZ-JARA DIEZ, C, “¢Federalismo juridico-penal en la Constitucién Europea?”, en BAJO FERNANDEZ, M. (coord.),
Constitucion Europea y derecho penal econémico..., p. 279.

126 g)LvA SANCHEZ, J.M., “Constitucién Europea, legalidad y Derecho penal econémico” en BAJO FERNANDEZ, M.
(coord.), Constitucion Europea y derecho penal econémico..., p. 260
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libertad, entre el espiritu de represion y el de garantia, pero éste no existe en la defensa de los

intereses financieros de la Comunidad, ya que el legislador es la victima.

Ello nos conduce hacia un Derecho penal particularmente represivo sometido al modelo
expansivo de la infraccidon administrativa ajena al principio de culpabilidad, con tipos de peligro
abstracto y con el modelo de la persona juridica como autor, lo que seria soportable si se tratara
de sanciones de multa pero no con penas privativas de libertad. Sostiene también parte de la
doctrina que no habra un Derecho penal europeo hasta que el respeto de los derechos
fundamentales quede garantizado por un Tribunal constitucional que controle la aplicacion del

Derecho penal por parte de Juzgados europeos.

Otra de las criticas formuladas al modelo de Derecho penal federal es el criterio para definir los
delitos “federales” de la Unidn. Se dice que son la gravedad y el caracter transfronterizo, pero
nada se dice del homicidio y del asesinato. Entonces se habla del caracter comun de los intereses
protegidos (intereses financieros) pero entonces no se explica la ausencia de los delitos contra el
medio ambiente ni los cometidos por funcionarios comunitario en el ejercicio de sus funciones. El
modelo ideal para algunos autores'”’ se compondria de tres elementos: proteccién de los
intereses financieros de la UE, protecciéon de intereses estrictamente comunitarios (medio
ambiente, defensa del euro, corrupcidon de funcionarios, etc.) y tutela de intereses graves (vida,

integridad, trata de seres humanos, terrorismo, etc.)

Vuelve aqui la ya comentada critica del déficit democrdtico del poder legislativo que ostenta la
Unidn porque sigue sin detentarlo un Parlamento democratico y se mantiene la férmula
compartida con el Consejo (codecision'?®). Por dltimo lugar choca también la previsién ya
mencionada del articulo 49.2 de la Carta de Derechos Fundamentales, que viola el principio de

d'® (determinacién vy taxatividad). Este déficit democratico es, aun asi, subsanable con

legalida
equivalentes funcionales, esto es, que los derechos fundamentales estén protegidos de modo

vinculante en el plano comunitario.

Con sistemas juridicos tan dispares no parece muy acertado imponer categorias dogmaticas ni

definiciones de infracciones y sanciones comunes, sino que se deben probar diferentes

127 BAJO FERNANDEZ, M., “éTiene futuro un Derecho penal europeo?” en BAJO FERNANDEZ, M. (coord.), Constitucion

Europea y derecho penal econdmico..., p. 305

128 56 dice que el llamado déficit democratico no se ha corregido porque se aumente la participacién del Parlamento al
exigir codecision

129 yéase nota 108
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mecanismos como se ha hecho hasta ahora (cooperacién, asimilacion, armonizacién,
reconocimiento mutuo), a través de instrumentos propios como el Corpus luris, Libros Verdes,
actividad del Tribunal de Justicia, Eurojust, Europol, OLAF, etc. o ajenos como el Consejo de
Europa y el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Es esto lo que nos hace pensar en que a
largo plazo se conseguird un Derecho penal federal europeo humanista y garantista que cumpla,

ademds, las viejas exigencias de ser medio eficaz, disuasorio y proporcional.
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2. Naturaleza de las sanciones comunitarias

2.1. Introduccidn. Sobre el concepto de sancion

Independientemente de las sanciones penales que la Unién pueda adoptar en el futuro a raiz de
los nuevos acontecimientos ya estudiados, las actuales sanciones comunitarias revisten el
caracter de administrativas. Se hace preciso, en este punto, determinar la naturaleza juridica de
dichas sanciones, pues de ello dependeran los principios que les sean de aplicacidon. Y la cuestion
ha sido objeto de un gran debate doctrinal a causa de los diferentes sistemas juridicos de los
Estados miembros: en los ordenamientos como el espafol, aleman, italiano o portugués hay
sanciones administrativas o contravenciones del orden (“Ordnungswidrigkeiten”) muy diferentes

entre ellas y que no conoce el Derecho inglés o irlandés, cuyas sanciones son o penales o civiles.

En el siglo XIX Durkheim distinguia claramente entre las sanciones represivas, esencialmente
penales —y administrativas para los partidarios de la identidad ontoldgica- y las del resto del
ordenamiento juridico: las sanciones penales tienen un caracter represivo, mientras que las civiles
y administrativas tienen un caracter eminentemente restitutivo. Sin embargo la realidad actual es
mucho mas compleja, pues el Derecho penal stricto sensu recurre en ocasiones a sanciones
restitutivas y en derecho administrativo se recurre cada vez con mas frecuencia a sanciones de

caracter represivo. Y esto ocurre especialmente en el Derecho comunitario.

La cuestion de la naturaleza de las sanciones tiene una gran importancia en el Derecho
comunitario, pues de ello dependerd la aplicaciéon de los principios comunes al Derecho penal y
sancionador administrativo y, ademas, esta relacionado con la existencia y limites del ius puniendi
comunitario, ya estudiado en el punto I.1. La situacién se complica mucho mas cuando nos
referimos al sequndo modelo sancionador®, donde la capacidad para establecer estas sanciones
se entiende derivada del poder coercitivo inherente a todo Derecho administrativo: estamos
hablando de simple competencia de ejecucién de las propias normas**' y, por tanto, se permite
gue sea la Comisidn quien cree estas sanciones de una manera auténoma, relativizando algunos

principios inderogables del Derecho penal.

130 ygase el punto 1.1.3.1.

3! Tal como opina el grupo ad hoc “droit communautaire et droit penal”. Rapport. Conseil des Ministres de Justice.
Présidence des Pays-Bas. Bruxelles, le 13 de noviembre 1991, p. 6. El asunto también ha sido debatido en la sentencia
del TJCE Alemania c. Comision de 27 de octubre de 1992, asunto C-240/90, estudiada en el apartado 1.1.1. del presente
trabajo.
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Sobre el concepto de sancién

Los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros, después de diferenciar entre sancién
penal y sancion administrativa han abrazado del concepto de derecho penal en sentido amplio, en
virtud del cual sanciones penales y administrativas son sometidas a unos principios comunes
inderogables. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la extinta Comisidn
Europea de Derechos Humanos han elaborado un concepto propio de lo que debe entenderse por

materia penal a efectos del Convenio. Para ello recurren a tres criterios:

- La calificacién de la infraccidn segln la técnica juridica interna. Se examina a qué orden
pertenece la sancién interna (penal, administrativo, disciplinario...), qué técnica juridica
se emplea en su oposicidon (procedimiento contradictorio o no), los principios que se
aplican, qué autoridad impone la sancién, cudl es la opinidon doctrinal acerca de su
naturaleza, etc.;

- Naturaleza de la infraccion, que se compone de dos subcriterios: el caracter de la norma
transgredida y el orden protegido por la norma. Asi el Tribunal tendrda en cuenta,
independientemente de la calificacién otorgada por el ordenamiento estatal'®, si la
norma se aplica sélo a determinados ciudadanos o tiene una aplicacidon general. Por lo
gue respecta al orden protegido, se analiza la importancia de la transgresion, es decir, si
representa un notable atentado de la convivencia o se trata de una infraccién a una
normativa sin demasiada importancia;

- El dltimo de los criterios es la severidad de la sancién, teniendo en cuenta su naturaleza
(privacion de libertad, pecuniaria, posibilidad de arresto sustitutorio, retirada de
permiso de conducir, inscripcion en registro publico, etc.), la duracién y el propio fin

represivo o preventivo.

32 | Tribunal Constitucional espafiol opina lo mismo. En ese sentido, la Sentencia del TC de 16 de noviembre de 2000,

asunto 276/2000 dice que “ni el «nomen iuris» empleado por la Administracion o asignado por la Ley, ni la clara
voluntad del legislador de excluir una medida del ambito sancionador, constituyen un dato decisivo a la hora de precisar
si los articulos 24.2 y 25.1 CE resultan aplicables (SSTC 164/1995, F. 4; y 239/1988, F. 3). En definitiva, habla de adoptar
un concepto material de sancion administrativa, porque si se atiende a un criterio meramente formal, al nomen con que
aparece en la ley, el legislador puede eludir las exigencias constitucionales establecidas para las sanciones
administrativas con el simple mecanismo de una inadecuada calificacién.
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2.2. Tipologia de las sanciones comunitarias

2.2.1. Sanciones comunitarias directas

Todos los textos comunitarios que regulan la imposicidon de sanciones insisten en su caracter no
penal. Parte de la doctrina, agrupada en torno a la Federacion internacional de Derecho Europeo,
no obstante, sostiene que estas declaraciones son una ficcién juridica que intenta evitar las
fricciones entre los ordenamientos comunitario y nacional. Y ademds, si éstas fueran penales, su
ejecucion por las autoridades jurisdiccionales seria mas dificil. La naturaleza penal de las
sanciones es avalada por la finalidad preventiva general, por el caracter represivo de las sanciones

y por la aplicacion de principios penales por parte del Tribunal de Justicia.

Ademads, se otorga proteccién a un bien juridico —la competencia- cuyas infracciones en los
ordenamientos estatales se castigan penalmente. Aunque tedricamente este argumento estd bien
construido, no se cumple el requisito técnico, pues estas sanciones son impuestas por una
autoridad administrativa, y ninguin Tribunal Constitucional admitiria la imposicion de sanciones

penales por un érgano administrativo como la Comision.

Por otro lado, hay que distinguir entre sancién administrativa y sancidn civil (resarcitoria). La
primera atiende a fines preventivos, mientras que la segunda atiende al dafio causado, aunque
muchas veces se mezclan ambos conceptos™. Asi por ejemplo, las sanciones administrativas se
aproximan a las civiles cuando se adoptan sistemas de solidaridad o subsidiariedad a la hora de
determinar la responsabilidad, como hace el articulo 182 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria. En el Derecho comunitario también es posible encontrar esta mixtura, pero de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que las sanciones pecuniarias de la
Comunidad son sanciones no penales, pero tampoco son sanciones coercitivas (astreintes),
destacando que su imposicidn pretende reprimir comportamientos ilicitos y prevenir otros

semejantes™”.

133 - . o~ .2 e , . .o .
En el Derecho administrativo espafiol se mantuvo que la sancién pecuniaria incluia la responsabilidad civil derivada

del ilicito administrativo, posicion que se fundamentaba en la existencia de multas que no imponian ningun limite
superior en sus cuantias. Actualmente se tiene en cuenta la naturaleza del perjuicio causada como criterio para graduar
las sanciones, tal como establece el articulo 131.3.b) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Y de la misma manera lo hace el §17.4 de la
OWIiG, que establece que la cuantia de la sancién ha de guardar proporcién con los beneficios obtenidos por el
infractor.

13% sentencia del TJCE de 15 de julio de 1970, Chemifarma c. Comision, asunto 41/69, Rec. 1970, pp. 661 y ss.
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Tampoco son instrumentos administrativos como opina parte de la doctrina francesa, pues en el
Derecho de la competencia existen también sanciones coercitivas, si bien es cierto que no es facil
distinguir entre sancién y medida administrativa. Asimismo, otros autores han calificado las
sanciones comunitarias como las “sanctions administratives” francesas o “Ordnungsstrafen”
alemanas existentes en estos ordenamientos hasta el fin de la Segunda Guerra Mundial y cuya

paternidad debe atribuirse a Goldschmidt'®.

La postura mayoritaria entiende que las sanciones comunitarias son de naturaleza semejante a las
“Geldbufie” del ordenamiento aleman, las “sanzioni amministrative” italianas previstas en la ley n.
680 de 24 de noviembre de 1981 o las sanciones portuguesas de “mera ordenagdo social”,
reguladas por la Ley n? 433/82 o las sanciones administrativas espafiolas. Estas sanciones se
incluyen en la nocién de Derecho penal en sentido amplio, pues cumplen el denominado
“esquema Oztirk®®”, es decir, que pueden ser calificadas de materia penal a efectos del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y, en consecuencia, le son de aplicacion las

garantias alli establecidas.

2.2.1.1. Multas del derecho sancionador comunitario europeo de la competencia

El Derecho de defensa de la competencia

La finalidad del Derecho de la defensa de la competencia es prohibir aquellos comportamientos
de los particulares que se dirijan a excluir la competencia y a sustituirla por un monopolio

privado®®’

. Este criterio permite distinguirlo de otras normas que regulan las relaciones entre
empresas (por ejemplo, las disposiciones sobre competencia desleal). Todas las escuelas
doctrinales coinciden en reconocer al Derecho de defensa de la competencia como minimo
objetivo comun: evitar que el derecho de iniciativa econdmica se ejercite en régimen de

monopolio.

135 . . o . . N L,
En Alemania acabaron en 1968, cuando el Tribunal Constitucional declaré contrarias a la Constitucion las Unicas

“Ordnungsstrafen” supervivientes -§421, 445 y 447 de la Ordenanza Tributaria- por entender que violaban el principio
de separacidn de poderes. En Francia las ultimas “sanctions administratives” desaparecieron en 1955.

3% En la Sentencia del TEDH de 21 de febrero de 1984, el Tribunal ha consagrado la posibilidad que debe ofrecerse a
todo aquel sancionado administrativamente de recurrir ante un Tribunal que reuna todas las garantias del articulo 6 del
Convenio. Este resultado lo alcanza el TEDH por considerar a las sanciones administrativas (con exclusion de las
disciplinarias) cono sanciones penales. Vid., GRACIA RUBIO, M., “La potestad sancionadora de la Administracién y
garantias del administrado. Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de febrero de
1984: el caso Oztiirk”, en Revista de Administracion Publica, n? 104, mayo-agosto 1984, pp. 382
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/1/1984 104 375.PDF

137 FEDERICO PACE, L., Derecho Europeo de la Competencia. Prohibiciones antitrust, control de las concentraciones y
procedimientos de aplicacién, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 57
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El derecho de defensa de la competencia se aplica indistintamente en todos los sectores
econdmicos y a todas las empresas, salvo excepciones concretas. En el marco europeo, el sistema
de defensa de la competencia coincide con el sistema definido en 1958 por los articulos 81 y 82
TCE y por las normas con una finalidad similar que posteriormente se adoptaron en el ambito
nacional (empezando por la alemana UWG™®, Ley que entrd en vigor al mismo tiempo que el
Tratado de Roma, el 1 de enero de 1958. En los Estados miembros, casi todas las prohibiciones
qgue figuran en sus ordenamientos juridicos estan redactadas de manera similar a las de los

articulos 81y 82 TCE.

Las normas del TCE ofrecen ejemplos que permiten aclarar la diferencia entre normas de defensa
de la competencia (antitrust law, diritto di tutela della concorrenza, derecho de la competencia) y
otras normas que regulan la competencia (competition law, disciplina della concorrenza, derecho
de la libre competencia). En concreto, en la Tercera Parte, Titulo VI, Capitulo | del TCE, los
articulos 81 y 82 constituyen normas de defensa de la competencia™®. Los articulos 86 y 87
también son normas que regulan la competencia, pero no son normas de defensa de la

competencia.

Evolucidon normativa

El primer reglamento de aplicacion de los articulos 81 y 82 TCE se aprobé el 6 de febrero de 1962,

entré en vigor el 13 de marzo de 1962

y estuvo vigente hasta el 30 de abril de 2004, y su
objetivo era determinar las modalidades de aplicacion del articulo 81, apartado 3 TCE vy
determinar las facultades que conforman el sistema comunitario de defensa de la competencia.
Este reglamento, en cambio, practicamente no se referia a las relaciones entre la Comision y las

autoridades nacionales.

Dicho reglamento apenas sufrié modificaciones en sus mas de cuarenta afos de vigencia, pero el

ordenamiento juridico comunitario si que sufrié cambios que implicaron la aparicion de nuevos

138 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb o UWG, Ley de Lucha contra la Competencia Desleal, de 7 de junio de

1909, modificada sucesivamente

139 | a Comisién define el Derecho de defensa de la competencia como una normativa de “proteccion de la competencia
en el mercado” y éste es el criterio para distinguirla de las normas que tienen por objeto la tutela de “otros intereses
legitimos”, tal como establece el considerando 9 del Reglamento 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002,
relativo a la aplicacidn de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado. DO L 1, de 4 de
enero de 2003, p. 1

140 Reglamento 17/62, primer reglamento de aplicacidon de los articulos 85 y 86 del Tratado. DO 13, de 21 de febrero de
1962, p. 204; EE 08/01, p. 022
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problemas en el sistema comunitario de defensa de la competencia, en concreto, la relacion
“vertical” entre la Comisidn y los 6rganos de los Estados miembros encargados de la defensa de
la competencia. Sin embargo, al comienzo de la década de los noventa, la carga de trabajo de la
Comisidn relativa a las notificaciones y a los procedimientos de aplicacion del los articulos 81 y
82 TCE paso a ser insostenible. La Comision intentd reducir su carga de trabajo aplicando la

estrategia de la “descentralizacion del Derecho comunitario de defensa de la competencia”.

Este proceso consistia en la reduccion de la actividad represora directa (limitando los
procedimientos de investigacidn incoados con arreglo a los articulos 81 y 82 TCE a los casos de
“interés comunitario” y estableciendo un orden de prioridad de las denuncias al que le sometian
los particulares) y descentralizando la aplicacién de los articulos 81, apartado 1 y 82 TCE. Asi, las
autoridades y drganos jurisdiccionales nacionales aplicarian el Derecho comunitario de defensa
de la competencia en vez de las normas nacionales y ademas, estas autoridades se integrarian

en el sistema comunitario de defensa de la competencia.

Los resultados poco satisfactorios obtenidos condujeron a la necesidad de reformar el sistema,
para lo que se elabord el “Libro Blanco sobre la modernizacion de las normas de aplicacién de los
articulos 85 y 86 del Tratado CE™™ de 1999, sobre la base de cual la Comisidn, presentd en
diciembre de 2000 una Propuesta de reglamento con arreglo al articulo 83 TCE', que se
transformoé en el Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la

aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 TCE.

Los elementos que conforman la politica de descentralizacion en materia de defensa de la

competencia son cuatro:

1. Reduccion de la carga de trabajo de la Comisién

2. La obligacion de las autoridades nacionales y de los 6érganos jurisdiccionales
nacionales de aplicar los articulos 81 y 82 TCE a los casos de relevancia comunitaria,
en su caso, junto a las normas de defensa de la competencia de los Estados
miembros. En consecuencia, el Reglamento 1/03 ya no prevé la aplicacidn exclusiva
del Derecho comunitario a los supuestos de relevancia comunitaria

3. Laregulacién de procedimientos especificos con el objeto de:

' po €132, de 12.5.1999, p. 1

Documento COM (2000) 582 final, propuesta de reglamento del Consejo relativo a la aplicacion de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, y por el que se modifican los Reglamentos (CEE) 1017/68,
(CEE) 2988/7, (CEE) 4056/86 y (CEE) 3975/87 («Reglamento de aplicacidn de los articulos 81 y 82 del Tratado»). DO C
365E, de 19.12.2000, p. 284.

142
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a. Controlar la aplicacion de los articulos 81 y 82 TCE por parte de las
autoridades y de los érganos jurisdiccionales nacionales, tomando como
referencia la politica de competencia disefiada por la Comisién

b. Cooperar en la aplicacion del Derecho comunitario de defensa de la
competencia

4. Estos procedimientos permiten también comprobar incidentalmente si la eventual
aplicacion paralela del Derecho de defensa de la competencia de los Estados

miembros conduce a conclusiones contrarias al Derecho comunitario.

Por todo ello, aunque el Reglamento 1/03 es un avance histdrico, surgen algunas dudas sobre su
idoneidad, pues con la nueva regulacién y sus nuevos controles aumenta el ambito de actividad
de la Comisidn, lo cual hace necesario dotar de mayores recursos (presupuestarios y humanos) a

la Direccidn General de Competencia para evitar su colapso.

La empresa como autor

Los destinatarios de las disposiciones sancionadoras comunitarias son, conforme a los articulos 81
y 82 TCE, sélo las empresas y las asociaciones de empresas. El Tribunal de Justicia define la
empresa como una conjuncién unitaria de factores personales, materiales e inmateriales que
confluyen en una personalidad juridica independiente, con la que se persigue una finalidad
econémica duradera®. Este concepto creado para el tratado CECA fue sustituido por la Comisién
por un concepto econdmico: se imputardn a la sociedad matriz los actos de una sociedad filial

cuando, por ejemplo, dicha filial carezca de un érgano con facultades formales de legitimacion**.

Ademas, se considera que también existe unidad econdmica cuando las sociedades de un
consorcio no tienen autonomia empresarial y en especial, cuando una sociedad filial pertenece en
un 100 por 100 a un consorcio organizado de forma centralizada. Por otra parte, basta con que
exista una direccién Unica a través de la sociedad matriz, asi como conexiones personales entre
los drganos de control y de direccion de dichas empresas. La Comisidén reconoce igualmente la
existencia de unidad econdémica en los supuestos de sucesidn juridica y, de esta manera, la

Comision podrd imponer multas a la sucesora juridica, siempre que exista una continuidad

143 Sentencia del TJCE de 13 de Julio de 1962, caso Klockner, asunto 17/61, Rec. 1962, p. 615
144 DANNECKER, G., Evolucion del Derecho penal y sancionador comunitario, Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 108
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econdmica y funcional entre la empresa ya liquidad que vulneré las normas sobre competencia y

su sucesora juridica145.

La Comisidén parte habitualmente de la capacidad de obrar de las empresas, imputandoles los
actos de todas las personas fisicas, que de forma autorizada acttian para la misma. Unicamente se
abstiene de dicha imputacién cuando el empleado de una empresa excede las facultades que le
fueron atribuidas por los socios en el marco de la gestion empresarial. A esta categoria
pertenecen, a excepcion del empresario, no sélo los empleados sino también los encargados y
apoderados. Asimismo, los actos de una asociacion que adopte acuerdos que vulneren la

competencia en interés de sus socios serdan imputables a los mismos socios.

Para imponer una sancidén no se requiere ni la actuacién ni el simple conocimiento del propietario
o del gerente de la empresa. Mediante esta interpretacion extensiva la Comisién ha manifestado
su rechazo a todos los intentos doctrinales dirigidos a una limitacién de la imputacién de los

drganos representativos autorizados, a semejanza la situacién juridica alemana.

Imposicion y graduacién de las multas por parte de la Comision

Desde hace treinta afios, la Comisién viene imponiendo multas por practicas contrarias a la
competencia. Con la decision Pioneer', de finales de 1979, se inicié una politica de multas mas
elevadas. Desde entonces las sanciones son notoriamente mds elevadas que las impuestas por las
autoridades nacionales de la competencia, asciendo por regla general a uno o mas millones de

147

euros. En la misma linea se encuentra la decisién Tetra Pak II"*’, por la que la Comisidon impuso a

esta empresa una multa de 75 millones de [por aquel entonces] ecus y con la que pretendid poner

145 Decisién de la Comision 86/398/CEE, de 23 de abril de 1986 relativa a un procedimiento de aplicacidn del articulo 85

del Tratado CEE (1V/31.149 - Polipropileno). DO L 230 de 18 de agosto de 1986, pp. 1-66. En opinidon de la doctrina, esta
interpretacion extensiva es deducible del tenor de la ley, que no hace referencia a la persona juridica, sino al concepto
economico de empresa, de tal forma que no se produce una vulneracién de la prohibicién de analogia. Del mismo
modo, la extensidon mencionada dafia la seguridad juridica. De hecho, hasta ahora no se han logrado encontrar los
criterios definitivos para determinar una unidad empresarial

%6 Decision 80/256/CEE de la Comisién, de 14 de diciembre de 1979, relativa a un procedimiento de aplicacién del
articulo 85 del Tratado constitutivo CEE (IV/29.595 - Material Hi-Fi Pioneer), DO L 60, de 5 de marzo de 1980, pp. 21-38.
%7 Decisién 92/163/CEE de la Comisidn, de 24 de julio de 1991, relativa a un procedimiento de aplicacién del articulo 86
del Tratado CEE (IV/31.043 - Tetra Pak Il), DO L 72 de 18 de marzo de 1992, pp. 1-68. El grupo Tetra Pak, de origen
sueco y establecido en Suiza, es uno de los lideres del mercado en el sector de envases de cartdon para productos
alimenticios liquidos, ocupando casi una posicién de monopolio (aproximadamente el 95 por 100 del mercado). Esta
empresa, aprovechandose de su posicion dominante, imponia cldusulas contractuales en las que exigia la utilizacién
exclusiva de sus cartones para las maquinas Tetra Pak y vinculaba a los clientes mediante clausulas de control y rebajas
en los precios por fidelidad a la empresa.

[58]



EL DERECHO SANCIONADOR COMUNITARIO. NATURALEZA DE LAS SANCIONES COMUNITARIAS

de manifiesto que usaria la posibilidad que le da la ley de imponer multas hasta el 10 por 100 del

volumen anual de negocios de la empresa implicada.

En cuanto a la graduacidon de la multa, la Comisién ha disefiado un sistema de multas que
depende de la gravedad y efectos de la infraccién. En un segundo paso son tenidas en cuenta las
circunstancias particulares de cada empresa, bien como atenuantes o como agravantes. En el XXI
Informe sobre la Competencia, la Comision proclamé que, en orden a la graduacién de las multas,
se deberia tener en cuenta los beneficios econdmicos que la empresa haya obtenido como
consecuencia de las practicas restrictivas. Por otro lado, para impedir una falta de transparencia
en la graduacién de las multas, la doctrina propone hacer uso de la experiencia americana y dictar
las denominadas Sentencing Guidelines (Directivas para la graduacién de la pena), que prevén
para las multas un sistema transparente de cuantias minimas con lo que se garantizaria una cierta

previsibilidad en orden a la cuantia de las multas.

Las sanciones

El Reglamento 1/03 prevé en su Capitulo VI —titulado «Sanciones»- que la Comisidon pueda

imponer a las empresas multas sancionadoras (articulo 23) y multas coercitivas (articulo 24)'*.

LAS MULTAS SANCIONADORAS

El Reglamento 1/03 distingue dos categorias de multas:

1. La primera categoria se refiere al incumplimiento de alguna de las obligaciones que se
derivan del ejercicio, por parte de la Comisidon o de las autoridades nacionales, de sus
poderes de investigacion (Capitulo V, articulos 17 y ss.). Por estas infracciones, tanto si
se cometieron de forma deliberada o por negligencia, «la Comisién podrd, mediante
decisién, imponer [..] multas de hasta un 1 por 100 del volumen de negocios total
realizado durante el ejercicio social anterior».

2. La segunda categoria de multas se refiere a las decisiones reguladas en el capitulo Il

(articulos 7 y ss.). En concreto, el articulo 23, apartado 2, dispone que «mediante

148 . . . , . . 7 .
Por lo que se refiere a la determinacion de las multas, véanse las Directrices para el cdlculo de las multas impuestas

en aplicacidn del articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) 1/2003 (DO C 210, de 1 de septiembre de 2006,
p. 2), que sustituyen a las Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicaciéon de las normas de la
competencia del EEE (DO C 10, de 16 de enero de 2003, p. 16)
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decision, la Comision podra imponer multas a las empresas y asociaciones de empresas
cuando, de forma deliberada o por negligencia:
i. Infrinjan las disposiciones de los articulos 81 u 82 del Tratado;
ii. Contravengan una disposicion que ordene la adopcién de medidas
cautelares adoptada en virtud del articulo 8 del presente Reglamento, y
iii. No respeten un compromiso dotado de fuerza vinculante por decision,

con arreglo al articulo 9 del presente Reglamento».

Estas infracciones se sancionan, «por cada empresa o asociacidon de empresas que participen en la
infraccion», con una multa que «no podra superar el 10 por 100 del volumen de negocios total
realizado durante el ejercicio social anterior». Para calcular el importe de la multa, ademas de la
gravedad de la infraccion, se tendrd en cuenta su duracién. Los apartados 2 a 4 del articulo 23
detallan los métodos de calculo y los modos de pago de las multas cuando se imponen a
asociaciones de empresas, y el apartado 5 del mismo articulo aclara que las «decisiones

adoptadas en aplicacién de los apartados 1y 2 no tendrdn caracter penal».

LAS MULTAS COERCITIVAS

El articulo 24 del Reglamento regula las multas coercitivas, que tienen por objeto forzar a las
empresas a cumplir las obligaciones concretas que establece el Reglamento en sus articulos 7, 8 o
9 o0 que imponen las normas relativas a los poderes de investigaciéon. El volumen de dichas multas
puede ascender «hasta un 5 por 100 del volumen de negocios medio diario realizado durante el
ejercicio social anterior por cada dia de retraso contado a partir de la fecha en que fije su

decision».

Cuando las empresas o asociaciones de empresas hayan cumplido la obligacion por cuya
ejecucién se hubiera impuesto la multa coercitiva, el Reglamento permite a la Comision fijar el
importe definitivo de la multa en una cifra inferior a la que resulte de la Decision inicial. Por
ultimo, el articulo 31 del Reglamento dispone —con arreglo al articulo 83, apartado 3, TCE y al
articulo 229 TCE- que «el Tribunal de Justicia gozard de competencia jurisdiccional plena para
resolver los recursos interpuestos contra las Decisiones por las cuales la Comisién haya fijado una
multa sancionadora o una multa coercitiva. Podrd suprimir, reducir o aumentar la multa

sancionadora o la multa coercitiva impuesta».
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2.2.1.2. Multas del reglamento sobre el control de las operaciones de

concentracion entre empresas

Las operaciones de concentracién entre empresas

La regulacion de la competencia contenida en el Tratado CE carece de todo instrumento para
regular las concentraciones de empresas. De hecho, los articulos 81 y 82 afectan tan sélo a la

conducta de las empresas pero no a la estructura del mercado.

Pronto se vio la necesidad de disponer de algun instrumento con la finalidad de regular las
operaciones de concentracién. Ante su ausencia, se intentaron regular basandose en los
articulos 81 y, especialmente, 82. En este contexto se produjo el asunto Continental Can: una
filial de esta sociedad adquirié una participacidn mayoritaria en su competidor mas inmediato.
La Comision concluyd que la operacion constituia un abuso, con arreglo al articulo 82, sefialando
que constituia un comportamiento incompatible con el mercado comun el que una empresa en
posicion de dominio, reforzara esa posicion por medio de una concentracion. La decisidon se
recurrié ante el TJCE, quien si bien anuld la decisidn de la Comisién por falta de motivos, aprobd
la interpretacion amplia que la Comision hacia del articulo 82. Ello adolecia, no obstante, de
multiples lagunas: el articulo 82 trata de la conducta de las empresas, y ésta sélo puede
prohibirse una vez manifestada (se trata, por tanto, de un control a posteriori), mientras que la
esencia del control de concentraciones consiste en que no se lleguen a establecer o a reforzar
posiciones de dominio en el mercado mediante un control a priori, limitando las operaciones de

concentracion.

Pasaran todavia mas de 15 afios para que, con la aprobacién del Acta Unica y el Programa para la
consecucion del mercado interior, la Unidn decida dotarse de un instrumento para el control de

las concentraciones empresariales: el Reglamento del Consejo 4064/1989'*°, modificado

parcialmente en 1997%°.

En sintesis, el Reglamento establecia la necesidad de autorizacidn previa para las operaciones de
concentracién de dimensién comunitaria, lo que se determinaba a través de tres umbrales que
debian cumplirse simultdaneamente: el umbral principal (la cifra de negocios conjunta de las
empresas debia superar los 5.000 millones de euros); el umbral de transnacionalidad (al menos
dos empresas deben realizar mas de dos tercios de esa cifra en mas de un Estado miembro) y el
umbral de minimis (la cifra de negocios de al menos dos empresas debia ser mayor de 250

millones de euros).

149 Reglamento (CEE) n? 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las operaciones de

concentracion entre empresas, DO L 395 de 30 de diciembre de 1989, pp. 1-12
150 Reglamento (CE) n° 1310/97 del Consejo de 30 de junio de 1997 por el que se modifica el Reglamento (CEE) n®
4064/89, sobre el control de las operaciones de concentracion entre empresas, DO L 180 de 9 de julio de 1997, pp. 1-6
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En tal caso, las empresas debian notificar a la Comision el proyecto de concentracion y ésta
disponia de unos plazos determinados para examinar la operacidn y autorizarla o prohibirla (un
mes para la denominada Fase |, en la cual se efectuaba un primer analisis que, o bien terminaba
en autorizacion o bien, si advertia la existencia de problemas para la competencia, pasaba a la
Fase I, en que se efectuaba una investigacion pormenorizada para lo que disponia de 4 meses. A
la conclusion de esta Fase, la Comisidn autorizaba la operacién, o bien la autorizaba

sometiéndola a determinadas condiciones o bien la prohibia).

El concepto basico era el de dominio: una operacién de concentracién debia prohibirse
(“declararse incompatible con el mercado comun”) si creaba o reforzaba una posicion de dominio
en un mercado determinado; es decir, si la empresa resultante de la fusiéon era mayor que las
demas y, en consecuencia, podia concluir en mayores precios, una disminucién de la cantidad
producida o de la variedad de productos... Sin embargo, este concepto resultd complejo en su
aplicacién a los oligopolios es decir, a los mercados en que existen unas pocas empresas de gran
tamafio. La Comisidn mantenia que en tales casos, podrian darse situaciones de dominio colectivo
(las empresas podrian coordinar sus comportamientos en perjuicio de los consumidores)
oponiéndose a tales operaciones. En distintas ocasiones, el Tribunal de Justicia dio la razén a la

Comisidn, hasta que en 1999 se produjo el asunto Airtours/First Choice™".

Airtours, el primer touroperador britanico, planted la adquisicion de un competidor, First Choice,
de manera que de resultas de la operacion se pasaba de cuatro grandes touroperadores —que
controlaban casi el 70 por ciento del mercado- a tres. La Comisidon prohibié la compra
argumentando que las tres empresas que quedarian tras la fusidn coordinarian sus
comportamientos. El Tribunal de Justicia anuld la resolucion de la Comisién destacando que no
habia probado suficientemente este argumento; de hecho, lo que estaba poniendo en duda era

el propio concepto de dominio colectivo.

La Comision llevé a cabo una reforma en profundidad de la norma, de manera que en 2004 se
aprobé el Reglamento 139/2004™, siendo ésta la norma comunitaria vigente sobre el control de

concentraciones, con unas cuantas novedadeslsg.

151
152

Sentencia del TPl de 6 de junio de 2002, Airtours, asunto T-342/99, Rec. 2002, p. 11-2585

Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre

empresas ("Reglamento comunitario de concentraciones"). DO L 24 de 29 de enero de 2004, pp. 1-22

133 Sintetizando, estas son las novedades del nuevo reglamento:

- Se amplian ligeramente los plazos de la Fase | (pasa de un mes a 25 dias laborables) y de la Fase Il (pasa de 4
meses a 90 dias laborables) proporcionando mas tiempo a la Comisién para completar los analisis de las
operaciones.

- Refuerza el principio de la ventanilla Unica: si una empresa debe notificar la operacién en tres o0 mas Estados
miembros, puede solicitar que el examen de la concentracidn se lleve a cabo por la Comisién.

- Pero, especialmente, modifica el criterio esencial: una fusion debe prohibirse si “supone un obstaculo
significativo para la competencia efectiva”, lo que permite oponerse a aquellas fusiones en que la empresa
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Las sanciones: multas sancionadoras y coercitivas

A semejanza del Reglamento 1/03, el Reglamento 139/2004 prevé en sus articulos 14 y 15 multas

sancionadoras y coercitivas.

Las primeras, segun su gravedad pueden ascender hasta el 1 por 100 o hasta el 10 por 100 del
volumen total de negocios de la empresa. Para su imposicidn se tendra en cuenta la naturaleza,
gravedad y duracion de la infraccién y asimismo se insiste sobre el caracter no penal de la
sancién impuesta. Las sanciones coercitivas pueden ascender hasta el 5 por 100 del volumen de
negocios total medio diario por cada dia laborable de demora a partir de la fecha fijada en Ila
decisidn, sea para proporcionar informacidn, para someterse a una inspeccion o cumplir
determinadas medidas. De la misma manera, segun el articulo 15, cuando las empresas o las
asociaciones de empresas hayan cumplido la obligacidon para cuyo cumplimiento se hubiera
impuesto la multa coercitiva correspondiente, la Comisidn podra fijar el importe definitivo de la

multa coercitiva en una cuantia inferior a la que resultaria de la decisidn inicial.

Y de igual modo que el Reglamento sobre competencia, el articulo 16 dispone que «El Tribunal de
Justicia tendrd competencia jurisdiccional plena, con arreglo al articulo 229 del Tratado, sobre los
recursos interpuestos contra las decisiones mediante las cuales la Comision haya fijado una multa
sancionadora o coercitiva. El Tribunal de Justicia podrd anular, reducir o aumentar la multa

sancionadora o coercitiva impuesta».

2.2.1.3. Multas del [extinto] Tratado CECA

Como ya hemos dicho con anterioridad™*, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 97 del
Tratado CECA, la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero expird el 23 de julio de 2002. Aun
asi, con el fin de tener una visidon global de todas las sanciones, es interesante hablar, aunque

brevemente, de las multas que preveia el Tratado CECA.

resultante no sea dominante (bastante mayor que las demas), lo que resuelve el problema anterior y facilita la
aplicacion del reglamento a los mercados oligopolisticos; la cuestion esencial pasa a ser si tras la fusion se
mantendrd un nivel de competencia suficiente en el mercado.

- Cuestiones tales como los umbrales o los poderes de la Comision (para autorizar o prohibir fusiones, para
imponer multas y para llevar a cabo investigaciones) permanecen inalteradas.

13% yéase la nota al pie 17
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El primer grupo de delitos correspondia a las infracciones de las medidas adoptadas por la
Comisidn para afrontar la crisis (articulos 58 y 59 TCECA). En particular, las empresas productoras
de acero infringieron, a menudo, las cuotas de produccién de acero introducidas en octubre de
1980 sobre la base del articulo 58 TCECA. El segundo grupo de delitos se referia a las reglas de la
competencia establecidas en el Tratado. El articulo 65 prohibia las practicas concertadas, los
apartados 5 y 6 del articulo 66 establecian un mecanismo de control de las operaciones de
concentracién y el apartado 7 del mismo articulo prohibia la explotacidn abusiva de una posicién

dominante en el mercado.

En el primer caso las multas podrian equivaler como méaximo al doble del volumen de negocio
realizado con los productos objeto del acuerdo, sin perjuicio de la posibilidad de aumentar este
maximo hasta el 10 por 100 del volumen de negocios anual de la empresa de que se trate,
cuando con el acuerdo se hubiera pretendido restringir la produccién, el desarrollo técnico o las
inversiones. Para el caso de las operaciones de concentracion, las multas podian ascender,
dependiendo de la infraccién, del 3 al 15 por cien del valor de los activos adquiridos o
reagrupados o que debieran adquirirse o reagruparse. En el caso de abuso de una posicién
dominante en el mercado, las multas podian ascender hasta el doble del valor de las ventas

irregulares.

El asunto mas criticado del sistema de sanciones de la CECA es que, a diferencia de la normativa
sancionadora de la competencia, que exige expresamente para la imposicién de una sancion el
dolo y la culpa de los sujetos implicados, no contempla una norma correspondiente, lo que llevé a
la Comisidn a negar el caracter penal de dichas multas, para, de este modo, poder rechazar la
exigencia de culpabilidad. El Tribunal de Justicia no se ha manifestado expresamente sobre la
cuestion de la exigencia de culpabilidad, pero ha reducido las sanciones teniendo en cuenta
elementos subjetivos'>. La doctrina considera que, de este hecho y del hecho del reconocimiento
del principio de culpabilidad penal en numerosos Estados miembros, incluso a nivel

constitucional, se puede concluir el reconocimiento de dicho principio por el Tribunal de Justicia.

2.2.1.4. Sanciones del Tratado sobre el Espacio Econémico Europeo

El Acuerdo EEE preveia el establecimiento de un mercado interior que abarcara la Comunidad

Europea (CE) y sus Estados miembros, por una parte, y los paises de la Asociacion Europea de

Libre Comercio (AELC™®), por otra.

135 sentencia del TJCE de 16 de noviembre de 1983, caso Thyssen, asunto 188/82, Rec. 1983, p. 3721
156 P . . ,
European Free Trade Association (EFTA), en sus siglas en inglés.
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El Acuerdo se firmd el 2 de mayo de 1992 en Oporto entre los 12 Estados miembros de entonces
de la CE y los 7 miembros de la AELC: Austria, Finlandia, Islandia, Liechtenstein, Noruega, Suecia
y Suiza. Suiza, sin embargo, no pudo ratificar el Acuerdo debido al resultado negativo, por muy
pequeiio margen, del referéndum celebrado en diciembre de 1992. A causa de su unién
econdmica de facto, Liechtenstein quedd inicialmente vinculado a Suiza. El Acuerdo entré en

vigor a principios de 1994, por tanto, con 17 paises.

Desde entonces, tres de los miembros por parte de la AELC, Austria, Finlandia y Suecia, son ya
miembros de pleno derecho de la Unién Europea. El principado de Liechtenstein consiguio
adherirse al EEE el 1 de mayo de 1995, aunque con la condicién de efectuar ciertas adaptaciones
del acuerdo de unién aduanera de 1993 entre los dos Estados. El Acuerdo EEE, por lo tanto, se
aplica ahora a la UE de los 27 y a los 3 Estados miembros de la AELC: Islandia, Liechtenstein y
Noruega. Suiza, aunque no forma parte del EEE, sigue siendo miembro de la AELC. Esta compleja
situacion es el resultado de varios cambios en las relaciones entre los paises de la AELC y de la CE

~ 157
alo largo de los afos™".

El 14 de febrero de 1992 se acordd la asimilacién integral y completa de las normas de la
Competencia de la CE en el Tratado EEE, que, considerando su directa aplicacidn ante los drganos
jurisdiccionales nacionales, son cualitativamente equiparables a las disposiciones comunitarias.
Estas normas estan recogidas en el articulo 16 (monopolio comercial estatal) y en los articulos 53
a 64 del TEEE (restricciones a la competencia, asociaciones, abuso de posicion dominante en el
mercado, control de fusiones, subvenciones estatales, empresas publicas), asi como en el

Protocolo 25 (Carbdn y Acero).

137 E| Reino Unido habia promovido la AELC a finales de los afios cincuenta como alternativa intergubernamental a la CE

supranacional. Los limites de la AELC, que intentd principalmente establecer el libre comercio para los productos
industriales, se pusieron de manifiesto, sin embargo, con la solicitud britdnica de adhesion a la CE en los afios sesenta.
Cuando por fin el Reino Unido y Dinamarca entraron a formar parte de la CE en 1973, el futuro de la AELC parecia
tambalearse. Por ello, tras la segunda ampliacidn, los cinco miembros restantes de la AELC negociaron individualmente
acuerdos bilaterales de libre comercio con la Comunidad ampliada. El objetivo de estos acuerdos —suprimir aranceles
sobre los productos industriales- estaba ya practicamente conseguido en 1977.

La idea de un Espacio Econdmico Europeo se remonta a una reunion ministerial conjunta AELC-CEE celebrada en
Luxemburgo en 1984, en la que se adoptd una declaracion a favor de una colaboracion mas estrecha CE-AELC, que
llevaria, a la postre, al establecimiento de un "Espacio Econdmico Europeo". La declaracién, sin embargo, tuvo
resultados decepcionantes y la cooperacién CE-AELC se adaptaba dificilmente al programa comunitario de mercado
Unico. El temor en la AELC a la marginacion econdmica y la resistencia comunitaria a nuevas adhesiones antes de la
consecucion del mercado Unico aun pendiente, llevaron a Jacques Delors, entonces Presidente de la Comisidn, a
proponer en 1989 una nueva forma de asociacion. La idea fue acogida por la AELC con entusiasmo y las negociaciones
formales sobre el EEE comenzaron en 1990. Al principio de las negociaciones, los Estados de la AELC, con la excepcidn
de Austria, consideraron el posible Acuerdo EEE como una manera de disfrutar de los beneficios del mercado Unico sin
necesidad de entrar a formar parte de la CE. Sin embargo, dos afios mas tarde, al final de las negociaciones, habia
quedado claro para la mayoria de los miembros de la AELC que mantener una estrecha integracion econdmica sin poder
de decisidn era menos beneficioso que ser miembro de pleno derecho de la CE. Concebido como una especie de sala de
espera para los Estados neutrales de la AELC, el Acuerdo EEE se vio desbordado hasta cierto punto por la historia,
incluso antes de su primer dia de existencia
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Para el control y la aplicacién de las normas de la Competencia del EEE son competentes la
Comisidn y una Autoridad de vigilancia independiente de la AELC, que asume las correlativas
competencias y dispone de las mismas facultades que la Comisién. Sobre el control jurisdiccional,
el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia seguiran siendo competentes para
cualquier decision adoptada por la Comisidn, y el control de las decisiones de la Autoridad de

Vigilancia de la AELC es llevado a cabo por un Tribunal de Justicia de la AELC™®.

2.2.2. Sanciones comunitarias indirectas

2.2.2.1. Sanciones sui generis aparecidas en el ambito de la Politica Agricola

Comun

En el punto 1.1.2.1 del presente trabajo tuvimos la ocasion de hablar de los modelos
sancionadores de la Unidn y, en concreto, de un nuevo modelo surgido con ocasion de la Politica
Agricola Comun. Algunas de las sanciones que establece presentan un caracter sui generis y de
ahi, la dificultad para averiguar su concreta naturaleza juridica. El fundamento juridico de estas
sanciones son los articulos 34.2 y 37.2 TCE, cuando hablan de adoptar todas las medidas
necesarias y, a diferencia de las sanciones del primer modelo, su aplicacién corresponde a los
sistemas normativos nacionales, lo que puede llevar a un tratamiento desigual de las
disposiciones comunitarias. Es, ademas, un modelo sancionador en expansion, tal como lo ha

reafirmado el Tribunal de Justicia en la sentencia, entre otras, Alemania c. Comisién™®.

El debate es el mismo de siempre, esto es, determinar si estas sanciones sui generis tienen

naturaleza punitiva y, por tanto, se les pueden aplicar los principios propios del Derecho penal. A

158 | plan inicial de creacién de un Tribunal de Justicia del EEE —formado por cinco jueces del TICE y por tres jueces

nombrados por los Gobiernos de los paises de la AELC respectivamente- y de un Tribunal de Primera Instancia del EEE —
formado por dos jueces del Tribunal Europeo de Primera Instancia y por tres jueces de los paises del AELC- fue
abandonado después de que el TICE considerara que ello suponia una violacidn del Derecho comunitario.

Véase el Dictamen del TJCE 1/91 de 14 de diciembre de 1991, Dictamen emitido con arreglo al parrafo segundo del
apartado 1 del articulo 228 del Tratado, «Proyecto de Acuerdo entre la Comunidad y los paises de la Asociacién Europea
de Libre Comercio, sobre la creacién del Espacio Econdmico Europeo», Rec. 1991, pag. I-6079, -cuyo texto puede
también consultarse en el DO C 110 de 29 de abril de 1992. Y véase también el Dictamen del TJCE 1/92, de 10 de abril
de 1992, Réc 1992, pag. 1-2821, publicado también en el DO C 136, de 26 de mayo de 1992. Véase también VALLE
GALVEZ, A. “La especificidad del ordenamiento comunitario. Comentario a los dictdmenes 1/91 y 1/92 del TICE sobre el
Espacio Econdmico Europeo”, en Revista de instituciones europeas, Vol. 20, n2 1, 1993, pp. 155-194,
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/5/RIE 020 001 155.pdf

159 sentencia del TICE de 13 de septiembre de 2003, asunto C-176/2003, Rec. 2005, p. I-7879. Véase el apartado “La
sentencia “Comision/Consejo” de 13 de septiembre de 2005, asunto C-176/03”, dentro del punto I.1.2.1.
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diferencia de las sanciones pecuniarias comunitarias, la delimitacién no es facil, pues existen
dudas sobre si sanciones como la pérdida de las cauciones o la obligacion de restituir las
cantidades indebidamente percibidas, incrementadas con intereses determinados de manera
global, pueden incluirse en el Derecho administrativo sancionador o son simplemente medidas

restitutivas, esto es, meros instrumentos administrativos.

Pérdida de caucion e incrementos («majorations»)

La caucion es una garantia establecida en apoyo de la solicitud de una ventaja concedida o
respecto a la percepcion de un anticipo. En la Politica Agricola Comun es preciso, para acceder a
determinadas condiciones efectuar un depdsito, que serd confiscado cuando no se cumplen los
presupuestos que motivaron la ayuda. El Tribunal de Justicia entendié en un primer momento que
estas medidas no eran sanciones aflictivas, pues sélo tenian por objeto el garantizar el
cumplimiento de una obligacidon previamente contraida, es decir, sélo eran medidas restitutivas
que pretendian facilitar la labor de la autoridad administrativa. Ademas, para subrayar el caracter
civil de las sanciones, se agregd que éstas son contraidas en forma voluntaria, pues la empresa es

libre para decidir si quiere efectuar la operacién comercial*®.

Posteriormente, con la sentencia Maizena™® ya no se subrayé el caracter de sancién civil, sino que
se trataba de sanciones sui generis, ni civiles ni administrativas'®’. Para algunos autores serfa una
especie de peculiar fendmeno administrativo que se encontraria en un espacio anterior a la
sancién administrativa, semejante a los que existen en materia aduanera en algunos

ordenamientos’®, lo cual es un error, pues el Tribunal de Justicia sefial6 en el caso

180 En este sentido, véase la Sentencia del TICE de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelgesselschaft, asunto

11/70, Rec. 1970, pp. 1125 y ss., o la Sentencia TJCE de 17 de diciembre de 1970, Einfuhr und Vorratsstelle fiir Getreide
und Futtermittel contre Késter et Berodt & Co., asunto 25/70, Rec. 1970 p. 01161, conocida como el caso Késter.

181 Sentencia del TJCE de 18 de noviembre de 1987, caso Maizena, asunto 137/85, Rec. 1987, p. 4587. En sus
conclusiones el Abogado General Mischo destacé que aun cuando la pérdida de caucién puede considerarse, en ciertos
casos, como una sancion, no es posible situarla juridicamente en el mismo plano que una multa penal. Es decir, no
podria estimarse como pena convencional de Derecho civil ni tampoco como condena penal.

182 T3l como también se dijo en el asunto Kénecke, Sentencia del TICE de 25 de septiembre de 1984, asunto 117/83,
Rec. 1984, p. 3291, en la que se discutio si una confiscacion del depdsito por actuaciones indebidas podia considerarse
como una multa, y por tanto, aplicarle los principios garantisticos. Se resolvié que aun cuando se trataba de sanciones
especiales no podian enmarcarse dentro de las punitivas.

183 En este sentido, la Comisién y el Abogado General Mischo las comparan con las sanciones aduaneras francesas que
imponen una responsabilidad objetiva. En la misma sentencia Maizena, arriba comentada, el Abogado General Mischo
las compara también con la responsabilidad civil objetiva que se impone al fabricante. Craso error, pues precisamente
en estos casos existe un dafio que reparar, el que se causa al consumidor por el producto defectuoso, mientras que,
como indicamos, las cauciones que han dado lugar a polémicas se caracterizaban por no tener ningln contenido
reparador.
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Donckervolcke™" que las sanciones previstas en el Cédigo de aduanas francés resultan contrarias

al ordenamiento comunitario, mientras no tomen en cuenta elementos subjetivos.

El articulo 4.4 del Reglamento 2988/95'® expresamente sefiala que esta clase de medidas no
serdn consideradas como sanciones. En cualquier caso, y aunque no parece que estas medidas
tengan una finalidad represiva, deben reposar sobre una base legal clara y no ambigua y estar
sujetas a principios fundamentales del Derecho comunitario, como el de proporcionalidad, a fin
de asegurar el principio de seguridad juridica. En cuanto a las «majorations», éstas consisten en el
reintegro de una subvencién obtenida indebidamente, mds una serie de intereses calculados de

modo global®. La naturaleza juridica de estas medidas es también controvertida.

Sanciones interdictivas

En el derecho comunitario las sanciones interdictivas pueden dividirse en dos grupos: aquellas
que inciden sobre el ejercicio de una facultad o actividad y las que determinan la imposibilidad de
acceder a determinados beneficios o prestaciones concedidas por la Administracién. Dentro del
primer modelo destaca la retirada de licencias de pesca cuando, por ejemplo, se rebasa el nimero
de capturas o se faena con redes distintas a las permitidas. Del segundo modelo encontramos las
sanciones que contiene el reglamento 822/87 para el mercado vinicola’®, que sancionan a
aquellas empresas que no hagan entrega de una determinada cantidad de subproductos que se
originan con el prensado de la uva (orujos y lias), con la imposibilidad de obtener ayudas en la

campafa siguiente.

¢Son sanciones administrativas? No lo cree asi ni Alemania ni Italia, que aseguran que “la
sancion interdictiva no constituye tanto una pena como una garantia para los intereses de la
Administracion, que a través de esta medida priva de obtener resultados ventajosos, a sujetos

168 . . .. . s
”. O sea, quien incumple las condiciones de una subvencién es

considerados inidoneos
declarado por la Administracién como no apto para recibir ayudas y, de igual modo, se prohibe
realizar una actividad a quien en un determinado momento demuestra su inaptitud para llevarla

a cabo. Se persigue, pues, una autoproteccion de la Administracion.

184 sentencia del TJCE de 15 de diciembre de 1976, Donckerwolcke, asunto 41/76, Rec. 1976, p. 1921

Reglamento (CE, Euratom) n2 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de 1995, relativo a la proteccién de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas, DO L 312 de 23 de diciembre de 1995, pp. 1 -4

188 En nuestro ordenamiento existia una polémica parecida respecto de los intereses de demora que han de pagarse por
quien no ingresa la deuda tributaria dentro del periodo voluntario y al respecto del incremento en las prestaciones en
los casos de accidente de trabajo.

167 Reglamento (CEE) n2 822/87 del Consejo de 16 de marzo de 1987 por el que se establece la organizacién comun del
mercado vitivinicola, DO L 84 de 27.3.1987 pp. 1 - 58

168 PALIERO, C.E.; TRAVI, A., La sanzione amministrativa: profili sistematici, Giuffre, Milano, 1988, p. 117.
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En nuestro pais el Tribunal Constitucional ha afirmado en dos sentencias el caracter sancionador

administrativo bajo ciertos requisitos, en las Sentencias del Tribunal Constitucional de 29 de

169 170

marzo de 1990, asunto 61/1990°" y de 15 de noviembre de 1990, asunto 181/1990 . El
ordenamiento comunitario parece acogerse, pero, al criterio mas estricto de sancién seguido por
la doctrina alemana e italiana. Asi, en relacion a las sanciones interdictivas del mercado vinicola,

la Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 1990

dice que estas disposiciones no
suponen una sancidn, pues se limitan a establecer un requisito al que se subordina la concesién
de beneficios. Lo mismo se dice en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de octubre de

172

199274, sobre las sanciones previstas en el reglamento 1279/90: para obtener una subvencién

es preciso que el operador en los afios anteriores se haya abstenido de realizar declaraciones

conscientemente inexactas.

Por todo ello, parece dificil incluir a este tipo de sanciones dentro de la denominada materia
penal y, por tanto, aplicar a estas medidas las garantias previstas por el Convenio Europeo de

Derechos Humanos.

169 BOE num. 107, de 4 de mayo de 1990. Se trata de la retirada de licencia para desarrollar una actividad profesional, la

de detective privado, por haber cometido una serie de infracciones. La sentencia dice que la doctrina administrativa ha
calificado de sancionadora la revocacién de licencias cuando se debe al incumplimiento de las obligaciones derivadas de
la relacion juridica originada por la concesidn («revocacidn-sancion») y en este sentido también el ATC, 907/1987. Hay
que admitir, pues, en el caso, la naturaleza sancionatoria de la medida, sin que la distincidn entre relaciones de sujecion
general y especial, ya en si misma imprecisa, pueda desvirtuar aquella naturaleza del acto administrativo y sin que, por
lo demads, y esto es mas importante, pueda dejar de considerarse al respecto la posibilidad de que dicho acto incida en
los derechos del

Administrado.

70 BOE num. 289, de 3 de diciembre de 1990. Se decide acerca del caracter de sancion, de la revocacion de licencia
municipal de una concesién para instalar un video comunitario. La revocacién de una licencia constituye una actuacion
administrativa que en ocasiones tiene una dimensidn sancionadora y en otras no. En efecto, en tanto en cuanto la
revocacion de una licencia, al igual que su no otorgamiento, se base en el incumplimiento de los requisitos establecidos
por el ordenamiento para el desarrollo de la actividad pretendida, no cabe afirmar que se esté ante una medida
sancionadora. En otros casos, en cambio, la revocacion de la licencia responde a un mds amplio margen de apreciacion
en manos de la Administracién, que se ve posibilitada para valorar determinadas conductas como contrarias al
ordenamiento; en esos casos, tipicos de la denominada por la doctrina «revocacidn-sancién», este Ultimo elemento
aparece mucho mas patente, tal y como se sefialara en la STC 61/1990. Asimismo, estima el Tribunal que Si bien la
audiencia del interesado debe considerarse como requisito necesario para la imposicidon de una sancién administrativa,
no debe entenderse que esa audiencia haya de ser necesariamente previa, dado el caracter flagrante e inmediato en
ciertos casos de los hechos en que la sancién se fundaba.

71 sentencia del TICE de 10 de julio de 1990, Comisidn c. Alemania, asunto 217/88, Rec. 1990, p. 2879, ap. 18. “]...] esta
disposicion no supone por tanto una sancion, sino que se limita a establecer un requisito al que se subordina la
concesién del beneficio de cada una de las medidas de intervencion previstas por este titulo del Reglamento n® 337/79.”
72 sentencia del TICE de 27 de octubre de 1992, Alemania c. Comision, asunto 240/90. Véase el punto I.1.2. En este
caso, el Tribunal dice “...que la aplicacion de una sancién a un operador econémico supone que previamente se le haya
reconocido un derecho. Teniendo en cuenta que se refiere a un régimen de ayudas comunitario financiado por fondos
publicos y basado en el principio de solidaridad, dicho derecho debe supeditarse al requisito de que su titular presente
todas las garantias de probidad y fiabilidad. Desde este punto de vista, la sancion impugnada constituye un instrumento
administrativo especifico que forma parte del régimen de ayudas destinado a garantizar la buena gestion econémica de
los fondos publicos comunitarios”.
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3. Parte General del Derecho sancionador comunitario

3.1. Introduccion

Antes de estudiar detalladamente la configuracion de los principios generales del Derecho
sancionador comunitario se hace necesario clarificar a qué se refiere dicha expresién. Ha sido un
tema muy discutido por la Filosofia y la dogmdtica del Derecho, aunque en derecho interno ello
choca con su poco uso en las sentencias. Junto a la expresidn de principios generales del Derecho
aparecen otras como “principios”, “ideas juridicas basicas”, “principios de derecho” o “principios

juridicos”.

La doctrina'” recoge siete posibles supuestos en los que se puede utilizar la expresidn principios
de derecho: para sefialar algunos rasgos o caracteristicas importantes de un sistema legal; para
expresar conceptos generales obtenidos a partir de las normas concretas de un sistema legal;
para designar aquellas normas de un ordenamiento juridico que revisten dentro de él un caracter
fundamental; para referirse a las consecuencias que se derivan de un grupo de normas; para
calificar las normas que formulan los objetivos generales de un sistema legal; para identificar
normas obtenidas por induccion mediante la comparacion de diferentes sistemas legales; y, por
ultimo, para referirse a normas de “derecho natural” basadas en criterios de justicia o equidad,

entre otros. No es, pero, una lista cerrada.

No siendo la intencidon estudiar la evolucién histérica del concepto de los principios generales del
Derecho, es preciso sefialar que la Codificacidon elevé a la categoria de dogma dos reglas o
criterios tendencialmente contradictorios, a saber: que el juez no puede negarse a fallar
alegando oscuridad o inexistencia de norma aplicable al caso y que el juez representa una boca
muda que pronuncia las palabras de la ley, segun célebre definicion de Montesquieu, nunca un
6rgano creador de Derecho. Para hacer compatibles ambos postulados era necesario asentar un
tercer dogma, el de la plenitud y coherencia del Derecho, el de la ausencia de lagunas y
antinomias. A su vez, para que este ultimo dogma tuviese alguna apariencia de verosimilitud no
bastaba con afirmar un tanto arbitrariamente la omnisciencia y omnipresencia del legislador,
sino que resultaba imprescindible, en otras cosas, ofrecer un cuadro completo de las fuentes del
Derecho; es decir, asegurar (también en apariencia) que el juez se halla en condiciones de

. . 174
encontrar siempre la norma aplicable al caso™"".

' BENGOETXEA CABALLERO, J., The legal reasoning of the European Court of Justice : towards a European

jurisprudence, Clarendon Press, Oxford, 1993, p. 72
174 pRIETO SANCHIS, L. et al., Lecciones de Teoria del Derecho, McGraw-Hill/Interamericana de Espafia, Madrid, 1997, p.
335
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Asi, el articulo 12.2 del Cédigo civil italiano de 1942 sefala que «Si una controversia no puede
ser decidida con una precisa disposicion, se miran a las disposiciones que regulan casos similares
0 materias analogas; si el caso permanece todavia dudoso, se decide segun principios generales
del ordenamiento juridico del Estado’’®». Por otro lado, la redaccién original de Cddigo civil
espafol de 1889 sefalaba en su articulo 6, parrafo segundo que «cuando no hay ley

exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicara la costumbre del lugar y, en su

defecto, los principios generales del Derecho». La reforma del Titulo Preliminar de 1974"7

derogo el articulo 6.22 por el actual 1.42, que dispone que «los principios generales del Derecho
se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del

ordenamiento juridico».

Los principios generales del Derecho sdlo actian, para la solucién de un litigio concreto, en
defecto de ley, esto es, como fuente subsidiaria del derecho. Otra circunstancia diferente es
cuando éstos se convierten en principios informadores del ordenamiento juridico. De estos
principios generales destaca su intervencion en ausencia de ley, su caracter de fuente subsidiaria.
Este es, sin embargo, un rasgo que no actia en el derecho comunitario sino que en él sucede,
como luego se indicara, justamente al contrario. Por otro lado, nétese que hay legislaciones que
no reconocen a los principios generales del Derecho como fuentes del Derecho. Es el caso de

paises como Francia, Alemania o Suiza.

Entonces, écudl es la naturaleza juridica de los principios generales del Derecho? ¢Son normas
juridicas o son otra cosa? Para la mayor parte de la doctrina son normas juridicas, si bien unos
entienden que son normas mas generales que las demas, y otros que son normas base, normas
directivas, normas indefinidas o normas indirectas'’’. Para otra parte de la doctrina, en cambio,
son criterios directivos o pautas orientadoras de normacién. Otros autores, desde una posicién
iusnaturalista opinan que los principios son irreductibles a normas y entre ellos hay muchas

diferencias®’®.

75 R.D. de 16 marzo 1942, n. 262 Approvazione del testo del Codice Civile, Edizione straordinaria della Gazzetta

Ufficiale, n. 79 del 4 aprile 1942. Articolo 12. “Se una controversia non puo essere decisa con una precisa disposizione, si
ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide
secondo i principi generali dell'ordinamento giuridico dello Stato”.

178 Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de ley el texto articulado del Titulo Preliminar
del Codigo Civil, BOE nim. 163, de 9 de julio de 1974.

77 CABANILLAS GALLAS, P., Consideraciones sobre los principios generales del derecho : discurso leido el dia 2 de Mayo
de 1977, en su recepcion publica, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1977, p. 27

7 MARTINEZ MUNOZ, J.A., “Principios del Derecho y normas juridicas”, en Los principios generales del Derecho,
Seminario de la Seccion de Filosofia del Derecho de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Ed. Actas, Madrid,
pp. 92 y ss. Veamos cuales son las diferencias que defiende.

12, Una diferencia estructural: los principios tienen una estructura mas compleja, pues como elementos ontoldgicos del
Derecho son fundamento originario del mismo y no presuponen nada juridico previo, al contrario que las normas; como
elementos cognoscitivos, son independientes y no se derivan unos de otros, al contrario que ocurre con las normas y,
por ultimo, «en la realizacidn del Derecho los principios son los determinantes de la actuacidn juridica correcta mientras
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Lo dicho hasta ahora tiene mas relacién con el principio general del Derecho entendido desde la
perspectiva interna. En el Derecho comunitario el contexto es muy diferente, porque se parte de
un conjunto de ordenamientos juridicos diferentes sobre los que actUa una instancia comun, el

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, y de ahi la importancia de la cuestion.

3.2. Los principios generales del Derecho en el ordenamiento comunitario

En el Derecho comunitario también se da un debate doctrinal. Hay autores que distinguen entre
principios generales del Derecho y principios fundamentales de la Comunidad Europea, al
considerar que estos ultimos no son los generales del Derecho sino que conforman una categoria

diferente’”®

. Frente a estos principios fundamentales, entendidos como normas pragmaticas que
sintetizan los objetivos de la Comunidad, estan los principios generales, que constituyen una

fuente del Derecho comunitario de naturaleza no escrita'®, cuestién no pacifica en la doctrina.

que las normas son el criterio valorativo de las mismas», ofreciendo «soluciones equitativas cuando la aplicacién de
normas a casos singulares suponen la causacion de injusticia».

22, Una diferencia funcional: las normas funcionan como medida (nomos) de lo justo, como expresién de mandatos o
imperativos y como ordenadoras u organizadoras de las relaciones sociales, son instrumentales, los principios
determinan la existencia de lo justo y el deber de hacer algo.

32, Unas diferencias genéticas: las normas proceden de en la organizacidn estatal o social y necesitan que una autoridad
determine su contenido, los principios tienen su origen en la propia naturaleza del Derecho y obtienen su contenido de
la misma naturaleza de las relaciones humanas en la que el Derecho aparece 42. Unas diferencias aplicativas: mientras
que las normas se aplican o no se aplican —«las normas son aplicables a la manera de disyuntivas» y si se aplican se
puede hacer de forma inmediata los principios pueden aplicarse o no aplicarse en parte y precisan concretarse a un
caso concreto.

52, Una diferencia tuitiva en cuanto a su vinculacion: mientras que las normas obligan para garantizar situaciones
econdmicas, politicas o sociales, los principios obligan en cuanto son imperativos de justicia, para garantizar ésta.
«Llamo "principio" a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion econdémica,
politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra
dimensidn de la moralidad»..

62.- Una diferencia de validez: un principio no pierde su validez por la contradicciéon con una norma, lo que si ocurre en
caso de antinomias, donde una norma desplaza a otra.

72.- Una diferencia justificativa: pues las normas siempre necesitan de una justificacion, los principios no.

82.- Una diferencia exegética: los principios pueden actuar como criterios interpretativos de las normas, pero las
normas no.

73 0s principios fundamentales estan inscritos en los Tratados constitutivos, basicamente en sus primeros articulos, se
deducen de la misma naturaleza de la Comunidad y “constituyen el entramado juridico minimo para la configuracién de
dicha organizacidén internacional como una Comunidad y pueden ser denominados [..] como principios de la
Constitucion Econdmica. Véase en CHUECA DE SANCHO, A.G., “Los principios generales del derecho en el ordenamiento
comunitario”, en Revista de Instituciones Europeas, 1983, n2 3, p. 868.

180 CHUECA SANCHO (op. cit., pp. 869-870) fundamenta dicha distincion en la Sentencia del TICE de 21 de diciembre de
1954, Francia c. Alta Autoridad CECA, asunto 1/54, Rec. 1954, p. 7, donde el TICE afirma que “..les articles 2, 3 et 4 du
Traité, [...], constituent des dispositions fondamentales établissant le marché commun et les objectifs communs de la
Communauté...”. De la misma manera cita la Sentencia del TICE de 7 de julio de 1976, Watson et Belmann, asunto
118/75, Rec. 1976, p. 1185, donde el Tribunal de Justicia reconoce que las disposiciones del articulo 7 del TCEE
constituyen principios fundamentales.
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De hecho, parece que lo caracteriza a los principios es su grado de abstraccién y no el hecho de

que se encuentren expresamente recogidos en un texto normativo (ESCI"i'EO181

. Este alto grado de
abstraccién ha sido lo que ha llevado a muchos autores a enfatizar la diferencia entre principios y
normas y basar esta diferencia en el distinto grado de obligatoriedad de unos y otras. En cualquier
caso, el Tribunal de Justicia no realiza una distincidon en cuanto al grado de obligatoriedad entre
principios y normas. De hecho, el término principios es a veces utilizado en la jurisprudencia

comunitaria'® para referirse a ciertas reglas del Tratado que revisten caracter fundamental.

Por otra parte, en los paises de tradicidn francesa, la nocién de “principios generales del Derecho”
se encuentra esencialmente en el Derecho administrativo donde, al contrario del Derecho civil, no
se ha dado una codificacidn sistematica. Fruto de ello, las jurisdicciones administrativas han
tenido que delimitar los limites y condiciones de la actividad administrativa. Y algo similar ha
ocurrido en las Comunidades Europeas, donde el Tribunal de Justicia ha sido el encargado de
; . . . . T 183 z
colmar las lagunas que se producian en aquel embrionario ordenamiento juridico™ a través de
los principios generales, esto es, concepciones que subyacen al Derecho comunitario y

apoyandose en los principios comunes de los Estados miembros y del Derecho internacional.

Ademas, hay una base legal en los Tratados que habilita al Tribunal de Justicia para utilizar unos
principios generales del Derecho no escritos, que es el articulo 220 TCE. Dicho articulo establece
que “El Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia garantizardn, en el marco de sus
respectivas competencias, el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion del presente
Tratado”. El articulo 173 TCE, en la redaccion anterior al Tratado de Maastricht, otorgaba al
Tribunal de Justicia el control de la legalidad de los actos de la Comisidn y del Consejo respecto al
Tratado y a “toda regla de derecho relativa a su aplicacion”, lo que podia interpretarse en el
sentido de que incluia también al derecho no escrito. Tras el Tratado de Maastricht, esa

referencia a “toda regla de derecho” desaparece.

181 p| LLORENS, M., La proteccidon de los Derechos fundamentales en el ordenamiento juridico comunitario, Universitat

Autonoma de Barcelona, 1996, p. 91

182 Asi, la Sentencia del TJCE de 8 de abril de 1976, Defrenne c. Sabena, asunto 43/75, Rec. 1976, p. 455 dice que “... en
el lenguaje del Tratado, esta expresion [principio] se utiliza precisamente para marcar el cardcter fundamental de ciertas
disposiciones...”.

8 SCHOCKWEILER, F., “Les principes généraux du droit en droit communautaire et en droit administratif
luxembourgeois”, en Mélanges dédiés a Michel Delvaux, Cercle Delvaux, Luxemburgo, 1990, pp. 214-215
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3.2.1. Los principios generales del derecho como normas de derecho originario

Los principios generales del Derecho comunitario, al crearse como una manifestacion de las
tradiciones comunes de los Estados miembros, son hoy dia normas de Derecho originario. Normas
no escritas, pero normas del maximo rango en el Derecho de la Unién. No en balde estas normas
son un pardmetro de enjuiciamiento de las normas de Derecho comunitario derivado:
Reglamentos, Directivas y Decisiones. Y al mismo tiempo, son normas que gozan de primacia
frente a los ordenamientos nacionales. No es exagerado afirmar que los principios generales del
Derecho comunitario son una fuente de caracter cuasi-constitucional, con una fuerza normativa

pareja a la de los Tratados constitutivos™®*.

Un ejemplo de este importante papel lo encontramos en el principio comunitario de efectividad,
en virtud del cual los derechos subjetivos deben ser ejercidos en condiciones que garanticen su
plena realizacién ante los tribunales. Asi, este principio ha forzado a los tribunales nacionales a
inaplicar plazos procesales excesivamente breves, e incluso a crear, ex novo, cauces
jurisdiccionales para dar sentido a los derechos de los ciudadanos, tal como sucedié en el
conocido asunto Grundig Ita/ianalss, del afio 2002. En dicho asunto, el Tribunal de Justicia
considerd que el plazo previsto en la legislacidn italiana para ejercer el cobro de lo indebido era
breve en exceso. Sin embargo, el Tribunal de Luxemburgo no tuvo reparo en establecer
positivamente cual era el plazo adecuado para el caso concreto, llegando a incorporar en su fallo
un plazo de seis meses que sustituiria el plazo originalmente contemplado por el legislador
italiano. Por ello podemos afirmar que el principio de efectividad ha sido una herramienta de
construccion, cuya infraccion desemboca en la declaracién de incompatibilidad de una norma

nacional con aquél, y, ulteriormente, en la inaplicacién de dicha norma en el caso concreto.

Este papel de los principios también ha alcanzado a los juicios de validez de las normas
comunitarias. Por tanto, no es infrecuente que el Tribunal de Justicia, Unico competente para
realizar este control negativo de normas europeas, declare la nulidad de Reglamentos o Directivas
por contrariar los principios generales del Derecho comunitario. Asi ha sucedido hace pocos

meses en un asunto precisamente instado por el Reino de Espaia, donde el Tribunal de Justicia ha

8 HERNANDO SANTIAGO, F.J., “Principios generales del derecho nacionales y derecho comunitario”, en Actes du
colloque pour le cinquantiéme anniversaire des Traités de Rome. 3™ session : Principies généraux et valeurs nationales.
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 2007, pp. 70-71

18 Sentencia del TICE de 24 de septiembre de 2002, Grundig Italiana, asunto C-255/00, Rec. 2002, p. I-8003. En este
caso, el Tribunal dictamina que el Derecho comunitario se opone a la aplicaciéon retroactiva de un plazo de caducidad
mas breve y, en su caso, mas restrictivo para el demandante que el plazo para ejercitar la acciéon anteriormente
aplicable a las demandas de devolucion de tributos nacionales contrarios al Derecho comunitario, puesto que no se
garantiza un periodo transitorio suficiente durante el cual las demandas relativas a las cantidades pagadas antes de la
entrada en vigor del texto que establece este nuevo plazo puedan ser presentadas todavia bajo el régimen del antiguo
plazo. En caso de sustituir un plazo de prescripcién de cinco afios por un plazo de caducidad de tres afios, debe
considerarse insuficiente el periodo transitorio de 90 dias y debe estimarse en seis meses el periodo minimo transitorio
que permita que el ejercicio del derecho a dicha devolucion no sea excesivamente dificil.
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declarado la incompatibilidad del Reglamento 864/2004°, de modificacion del régimen de

ayudas para el algodén, con el principio comunitario de proporcionalidad.

Por tanto, y a modo de conclusion, es comunmente aceptado que los Tratados comunitarios,
ademas de contener la formulacién de diversos principios generales, permiten al Tribunal de
Justicia la formulacidn de principios que no estan contemplados en su normativa. En ambos casos
la obra de interpretacién del juez es esencial, dado el caracter abstracto de estos principios,
aunque en el segundo supuesto la labor constructiva de la jurisprudencia cobra especial
relevancia. En las paginas siguientes analizaremos cudles han sido los pronunciamientos mas
importantes en lo referente al objeto de nuestro trabajo, el derecho sancionador comunitario, en

particular, en lo relacionado con los intereses financieros de la Comunidad.

3.2.2. Funciones y rango jerarquico de los principios generales del derecho

El andlisis de los principios generales del Derecho como fuente del derecho comunitario hace
necesario conocer, ademas de sus funciones, el rango jerarquico que ocupan en relaciéon con otras
fuentes del Derecho comunitario. Las funciones serian tres: funcién interpretativa, suplir posibles
lagunas'® y servir como pardmetros para enjuiciar la validez de los actos adoptados por las

instituciones comunitarias®®.

¢Qué lugar ocupan estos principios en el sistema de fuentes comunitario? Es habitual oir hablar
de derecho primario, derecho derivado y principios generales, enfatizando la distinta naturaleza

de estos principios. La mayoria de autores, sin embargo, incluyen los principios generales dentro

186 Reglamento (CE) N° 864/2004 del Consejo de 29 de abril de 2004 por el que se modifica, y se adapta con motivo de

la adhesidén de la Republica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia a la
Unién Europea, el Reglamento (CE) n.° 1782/2003 por el que se establecen disposiciones comunes aplicables a los
regimenes de ayuda directa en el marco de la politica agricola comun y se instauran determinados regimenes de ayuda
a los agricultores, DO L 161 de 30.4.2004, pp. 48-96

87 por ejemplo, en la Sentencia del TICE de 12 de julio de 1957, Algera, asunto 7/56, Rec. 1957, pp. 81 y ss., dice en la
pagina 114 que “el Tribunal, so pena de contener una denegacion de justicia estd, pues, obligado a resolver inspirdndose
en reglas reconocidas por las legislaciones, la doctrina y la jurisprudencia de los paises miembros”

88 Un ejemplo, entre otros muchos, de declaracion de invalidez de un acto de las instituciones por violar un principio
general —en concreto el principio de proporcionalidad- lo constituye la Sentencia del TICE de 5 de julio de 1977, Bela-
Miihle c. Grows Farm, asunto 114/76, Rec. 1977, pp. 1211 y ss. Sin embargo, para RUIZ-JARABO los principios generales
del Derecho cumplen una doble funcion: la supletoria y la inspiradora o informante. Ambas funciones son igualmente
importantes y terminan de perfilar a los principios generales del derecho como principios que el propio ordenamiento
juridico se da a si mismo como normas superiores y con caracter no soélo informador, sino también conformador y
transformador del sistema, normas que proceden del propio ordenamiento juridico y que se extraen de su conjunto a
través de un proceso de abstraccion e induccion légica, cumpliendo finalmente las funciones de garantizar la certeza y
seguridad juridica. Véase RUIZ-JARABO COLOMER, D., “Técnica juridica de proteccion de los Derechos Humanos en la
Comunidad Europea”, en Revista de Instituciones Europeas, Vol. 17, N2 1, 1990, p. 174.
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del derecho primario, o cuando menos, por encima jerarquicamente de los actos de las
instituciones™. Establecer un sistema de jerarquia entre los principios generales si que se
convierte en tarea mas dificil y, normalmente, el Tribunal de Justicia modula los efectos de su
aplicacién en funcidn de las caracteristicas propias de cada caso concreto y de los intereses,
publicos y privados, que se plantean en cada contencioso. Por otro lado, el diferente grado de
abstraccién de los principios también es relevante, puesto que existen principios de ambito mas

general que otros, pudiéndose utilizar el criterio de especialidad.

En cuanto a la sistematica de los principios generales, hay multitud de clasificaciones'®, segun su
origen, su funcién, su contenido. La clasificacion mas extendida distingue entre principios
generales exdgenos y enddgenos. Los exdgenos son aquellos principios que proceden de otros
ordenamientos juridicos, sea del derecho internacional o de los derechos internos de los Estados
miembro, siendo estos ultimos la principal fuente de los principios generales. Los principios
generales enddgenos son aquellos que encuentran su origen en el propio ordenamiento
comunitario, en la filosofia fundamental de la construccion econdmica y juridica que se ha
desarrollado progresivamente sobre la base de los Tratados constitutivos. Se podrian citar, entre
otros, el principio de no discriminacidn, el principio de solidaridad entre los Estados miembros, el

principio de preferencia comunitaria o el principio de equilibrio institucional.

3.3. Los principios generales del Derecho sancionador comunitario. Lagunas del
ordenamiento juridico y el método a seguir en la elaboracién de principios generales del

derecho del Derecho sancionador

En el campo del Derecho sancionador, la Comisidn y el Tribunal han elaborado una Parte General

no escrita del Derecho sancionador comunitario recurriendo a los principios que se derivan del

189 RUIZ-JARABO sostiene que “dentro de las fuentes del derecho comunitario los principios generales tienen la

consideracion de derecho primario pues encarnan valores, ya estructurales, ya ético-materiales, de extraordinaria
importancia para el conjunto del sistema juridico. Por otro lado, es prdctica constante del Tribunal de Justicia la
valoracion de los actos comunitarios, que constituyen derecho derivado, a la luz de los principios generales del derecho;
careceria de sentido que el Tribunal acudiera a los principios generales para decidir sobre la validez o invalidez de una
norma de derecho derivado o para interpretar el sentido de sus preceptos, si aquéllos no constituyeran parte integrante
del derecho primario. Asi, se puede decir que los derechos fundamentales de la persona constituyen una
«superlegalidad» comunitaria cuyo respeto impone el Tribunal a las instituciones y que, por consiguiente, gozan de una
autoridad superior a la del derecho derivado”. Véase en RUIZ-JARABO COLOMER, D., “Técnica juridica de proteccién de
los Derechos Humanos...”, p. 173-174.

190 by ejemplo, ROBLES MORCHON distingue entre a) principios generales del Derecho comunitario que se inspiran en
los valores del Estado de derecho (principio general de respeto de los derechos fundamentales, de no discriminacion, e
seguridad juridica, de legalidad y de irretroactividad); b) principios generales del Derecho comunitario que derivan de la
propia naturaleza de la Comunidad Europea; y c) principios generales del Derecho comunitario especificos del Mercado
comun, construidos alrededor del principio de libertad econémica. Véase ROBLES MONCHON, G., Los derechos
fundamentales en la Comunidad Europea, ed. Ceura, Madrid, 1988, pp. 109 y ss.
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Derecho sancionador de los Estados miembros, si bien la naturaleza juridica auténoma de las

sanciones comunitarias permite una cierta libertad en la configuracion de dichos principios.

Como hemos dicho en los puntos anteriores, de la pretensidon de coherencia del ordenamiento
juridico junto a la premisa de que el juez no puede negarse a juzgar bajo el pretexto del silencio o
carencia de la ley surge la necesidad de reconocer y de aplicar los principios generales del
Derecho'. Asi ocurre también con el ordenamiento juridico comunitario, pero hay diferencias
sustanciales entre ambos sistemas: en primer lugar, los espacios vacios tienen un distinto origen,
pues, si en los sistemas estatales su existencia se debe a la separacién de poderes, en el
comunitario se debe a la atribucion creciente y evolutiva de poderes, de instancias nacionales a

europeas.

De otra parte, el fendmeno tiene distinto caracter cuantitativo en uno y otro lugar. Al ser los
sistemas nacionales mucho mas completos, el papel de los principios generales es mucho mayor
en el ordenamiento comunitario, lo cual implica que sea necesario acudir con mayor frecuencia a
otros ordenamientos para complementarse, mediante el procedimiento de heterointegracion,
cosa que no sucede en los ordenamientos nacionales, donde los complementos se buscan en el

propio ordenamiento, mediante un proceso de autointegracion.

Esta tarea fue muy importante en los origenes de las Comunidades, cuando el Tribunal de Justicia
desempend un papel de importancia crucial en la configuracion de los Derechos Fundamentales
mediante el recurso a los principios generales. Hoy en dia estamos en las puertas de que el

Derecho originario contenga un catdlogo de Derechos Fundamentales, lo cual es un éxito en si.

¢Cudl es el método utilizado para elaborar los principios generales del Derecho? La solucién
consiste, mas que en encontrar una solucién comun a todos los Estados miembros, en dar con

d*. En definitiva, conseguir una construccién

aquella mas eficaz para los fines de la Comunida
original que tenga en cuenta sobre todo las caracteristicas funcionales de la actividad sobre la cual

inciden las normas del derecho sancionador europeo y los sujetos de esta actividad. En otras

191 GARCIA DE ENTERRIA, E., Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Civitas, Madrid, 1984, pp. 13

y ss.
192 g ejemplo mas claro de esta afirmacidn se ve en el asunto Chemiefarma, Sentencia del TICE de 15 de julio de 1970,
ACF Chemiefarma NV c. Comisién, asunto 41/69, Rec. 1970, pp. 661 y ss. Las empresas defendian que al no existir en el
Derecho comunitario regulacion alguna en materia de prescripcion debia acudirse necesariamente a algln
ordenamiento estatal para aplicar su régimen prescriptivo. Pues bien, tanto la Comisidon como el Tribunal entienden que
las soluciones acufiadas en los ordenamientos estatales no eran trasladables a la Comunidad, ya que la importancia del
bien juridico competencia es mucho mayor en el derecho comunitario que en los ordenamientos nacionales y, ademas,
el ambito territorial comunitario, por su mayor extension, haria necesario unos plazos mas amplios de prescripcién al
ser mas dificil el descubrimiento de infracciones.
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palabras, no se trata de conseguir un minimo denominador comin®®, sino de prestar atencion a
los valores a los que tendencialmente se orientan los ordenamientos estatales y cuyos principios

correspondan mejor a las finalidades de la Comunidad.

Los principios generales deben extraerse a través del método de la comparacion critica del
Derecho. En un principio, efectivamente, la jurisprudencia comunitaria intentaba encontrar
principios comunes, recogiendo literalmente el mandato del articulo 288 TCE, que habla de los
“principios generales comunes a los ordenamientos de los Estados miembros”. Esta via de deseché
posteriormente y se acudié al método de la comparacion critica, que implica una cierta creacion
juridica, donde no se busca tanto la coincidencia cuantitativa, cuanto la calidad que un
determinado principio ofrezca. De este modo se puede adoptar la nocidn mejor elaborada,

incluso si ésta se extrae de un pais tercero'®*.

A continuacion estudiaremos los principios mas importantes sintetizados por la jurisprudencia

comunitaria y la doctrina.

3.4. Instituciones del Derecho sancionador comunitario

Los textos en los que se ha inspirado el Tribunal de Justicia para elaborar los principios generales
del Derecho, entre otros, los del Convenio europeo de Derechos Humanos, tienen un caracter
esencialmente penal. De la misma manera ha ocurrido con los principios extraidos de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, que se inspiran a su vez en

principios de Derecho penal a extender a las sanciones administrativas.

Las garantias sustanciales o de fondo son las mds conocidas y presentan una convergencia
evidente en el momento de aplicar a las sanciones penales o administrativas, nacionales o
comunitarias. La existencia de este régimen protector constituye un elemento de validez de las
sanciones establecidas en el marco de las Comunidades y de la Unién Europea. Las garantias
fundamentales que aseguran esta legitimidad son el principio de legalidad y su corolario, el
principio de irretroactividad de las sanciones mds severas, asi como el principio de

proporcionalidad.

193 GRASSO, G., Comunidades Europeas..., p. 112

CHUECA DE SANCHO, A.G., “Los principios generales del derecho...”, p. 875
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3.4.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad es el punto de encuentro entre los ordenamientos interno, europeo y
comunitario, aunque la incorporacion a éste ultimo fue mds tardia. El articulo 7 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos consagra el principio de legalidad de los delitos y de las penas. De
hecho, el principio de legalidad constituye la manifestacion de un derecho fundamental en tanto

que equilibra las relaciones entre autoridad y libertad™®.

A pesar de ser considerado como un principio sustancial de derecho represivo, vinculado al
Estado de derecho, no aparece en los Tratados constitutivos, si bien la Comunidad siempre se ha
reivindicado como una “Comunidad de derecho™®”, que respeta los derechos fundamentales y
particularmente el principio de legalidad. No obstante, la ausencia de una referencia dentro del
derecho originario se ha suplido con la intervencién del juez comunitario, que ha integrado dicho
principio en el ordenamiento juridico comunitario. La Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea contiene dicho principio entre los derechos a garantizar, y de hecho, su articulo 49
transcribe literalmente el articulo 7 CEDH cuando enuncia que “Nadie podrd ser condenado por

una accion y o una omision que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una

infraccion segun el Derecho nacional o internacional.”

En definitiva, el principio de legalidad supone la prohibicién de la retroactividad de las leyes

penales, que se sirven de la definicion de las infracciones o del montante de la pena. Consagrado

por el Tribunal de Justicia como “principio general del Derecho que forma parte del Derecho
197 »

comunitario™’”, dicho principio ha sido extendido a las sanciones del sistema represivo

comunitario.

El contenido del principio de legalidad debe incluir, como ocurre en los Estados miembros, tanto
su vertiente formal como material. Lo primero implica que los comportamientos punibles y la
cuantia de las sanciones deben establecerse por un reglamento elaborado por el procedimiento

de codecision. En el aspecto material, debe ofrecer seguridad juridica en una cuadruple vertiente,

195 GRASSO, G., “Les systéemes de sanctions administratives des Etats membres des Communautés européennes », en
COMISION EUROPEA, Etude sur les systémes de sanctions administratives et pénales dans les Etats membres des
Communautés européennes, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1995

1% sobre la cuestidn, véase ADINOLFI, A., “Il principio di legalita nel Diritto comunitario” (Comunicacién para el
convenio «ll principio di legalita nel diritto amministrativo che cambia», Varenna, 22 settembre 2007), en Il Diritto
comunitario e degli scambi internazionali, 2008, fasc. 1, pp. 1-28

197 Sentencia del TICE de 10 de julio de 1984, Kirk, asunto 63/83, Rec. 1984, p. 2689
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respetando el principio de determinacion y asegurando que la pena no puede ser fundamento, ni

venir agravada, por el derecho consuetudinario, por analogia o por efecto retroactivo.

3.4.1.1. Contenido. El principio de determinacion

La configuracién del principio de legalidad parte de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que requiere la existencia de una base legal y que ésta sea clara y no
. 198 . .. . . .
ambigua™". Por otro lado, el Tribunal de Justicia comunitario, en sentencias como las del asunto
: 199 Py 200 . e 201 . . . s
Internationale Handelsgesellschaft=", Kénecke”™ o Milchwerke KéIn“"" insiste en que una sancién

no puede ser impuesta si no descansa en una base legal, clara y no ambigua.

El Tribunal de Justicia determina que el principio de legalidad exige que una reglamentaciéon que
imponga cargas al contribuyente debe ser precisa, de modo que éste pueda conocer sin
ambigiiedad sus derechos y obligaciones y tomar sus decisiones en consecuencia’®. Las
disposiciones incriminantes deben cumplir las exigencias de calidad de la ley, esto es, claridad,
accesibilidad, precision y ausencia de incertidumbre. Aun asi, el juez comunitario ha integrado el
principio de legalidad de las penas sin hacer ninguna referencia a los principios comunes de los
Estados miembros o al Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Estas exigencias se resumen en el principio de determinacién. La realidad de los Estados
miembros es que se admite que el principio de determinacién vaya en consonancia con la
gravedad de la pena, por lo que en el marco de las sanciones administrativas presenta menores
exigencias. Ademas, en el campo del Derecho penal econémico es muy frecuente recurrir a leyes
penales en blanco o a conceptos normativos y cldusulas generales. A pesar de ello, una de las
criticas vertidas contra el Derecho comunitario es la falta de determinacién de muchos de sus

preceptos, como ocurre en el derecho de la competencia (abuso de posicién dominante, practica

108 Véanse, entre otras, la Sentencia del TEDH de 25 de mayo de 1993, Kokkinakis, asunto 14307/88, que en su punto 52

dice que « La Cour souligne que I'article 7 par. 1 (articulo 7-1) de la Convention ne se borne pas a prohiber I'application
rétroactive du droit pénal au détriment de I'accusé. Il consacre aussi, de maniére plus générale, le principe de la légalité
des délits et des peines (nullum crimen, nulla poena sine lege) et celui qui commande de ne pas appliquer la loi pénale de
maniére extensive au détriment de I'accusé, notamment par analogie; il en résulte qu’une infraction doit étre
clairement définie par la loi. Cette condition se trouve remplie lorsque I'individu peut savoir, a partir du libellé de la
clause pertinente et, au besoin, a I'aide de son interprétation par les tribunaux, quels actes et omissions engagent sa
responsabilité». Sobre las coincidencias en la interpretacion del TICE y el TEDH, véase, por ejemplo, PICOD, F., “Le juge
communautaire et 'interprétation communautaire4”, en SUDRE, F. (dir.), L'interprétation de la Convention européenne
des droits de I'hnomme : actes du colloque des 13 et 14 mars 1998, Institut de droit européen des droits de I'hnomme,
Faculté de droit de I'Université de Montpellier |, Bruylant, Bruselas, 1998.

199 sentencia del TICE de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, asunto 11/70, Rec. 1970, pp.
1125y ss.

20 sentencia del TICE de 25 de septiembre de 1984, Kénecke, asunto 117/83, Rec. 1984, pp. 3291 y ss.

21 sentencia del TICE de 14 de julio de 1994, Milchwerke Kéln, asunto C-352/92, Rec. 1994, pp. I-3385 y ss.

292 gantencia del TICE de 9 de julio de 1981, Gondrand, asunto 169/80, Rec. 1981, p. 1931.
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concertada, mercado, empresa, afectacién, ataques analogos, etc.). Dicha indeterminacién se
justifica (por la Comisidon) por la capacidad de adaptacién de las empresas a la ley mediante una
notable imaginacidn para crear nuevos medios, no previstos originariamente, con los que

conseguir los mismos efectos®®.

La Unica solucion posible para evitar la indeterminacion es que la Administracién realice una
funcidn de valoracion y mediacién. Este es el camino que siguen el ordenamiento norteamericano
y la GWB alemana (ley alemana de defensa de la competencia): no sancionan directamente los
acuerdos realizados por las empresas que atentan contra el sistema competitivo, sino la

desobediencia a la autoridad competente cuando indica a las empresas el cese de las practicas®®.

Un ejemplo paradigmatico es la sentencia Hoffman-La Roche, citada anteriormente. A la citada
empresa se le sanciond por infringir el [entonces] articulo 86 TCE, mediante la firma de un
contrato con sus compradores que incluia una cldusula, declarada abusiva por el Tribunal, en la
que se reservaba la exclusividad para su aprovisionamiento. La empresa alegaba que un correcto
entendimiento del principio de determinacion debe ocasionar el que no se imponga sancién
alguna por la contravenciéon del mencionado precepto, en tanto que las conductas por él
prohibidas no queden totalmente determinadas, ya sea por la practica administrativa o judicial.
Ademas alega que dicho principio, recogido por el articulo 7 CEDH debe formar parte del
ordenamiento comunitario. Alega también que la ambigiiedad de los términos ha provocado en
ella un error, pues de otras decisiones ha creido entender que contratos semejantes al suyo no
han sido prohibidos. La solucién propuesta por el Abogado General y por el Tribunal fue aplicar

el error cuando no era previsible la sancién de una conducta.

Frente a esto, la Comisién no reconoce que la determinacién forme parte del principio de
legalidad, pues sefiala que éste se refiere esencialmente al caracter de no retroactividad, y
ademas duda de que dicho principio sea recogido por el TEDH. Afiade que, en todo caso, es un
principio nuevo que pertenece al Derecho penal que no tiene por qué aplicarse con la misma
extension al derecho administrativo. El Tribunal de Justicia, en cambio, determina que no atenta
contra el mandato de determinacion el utilizar nociones que son conocidas en las legislaciones
de los paises miembros, como la de abuso de posicidn dominante, y concretadas por la practica

de las autoridades competentes.

A raiz de toda esta jurisprudencia, las soluciones adoptadas para paliar la falta de determinacion
pasan por hacer uso del principio de oportunidad y de multas simbdlicas (50.000 euros) para no
sancionar o hacerlo sélo de manera leve las conductas cuya sancién representa una novedad.

Otro medio usado por la Comisién es dirigir recomendaciones a las empresas para que cesen la

203
204

Sentencia del TJCE de 13 de febrero de 1979, Hoffman-La Roche, asunto 85/76, Rec. 1979, pp. 461y ss.
BACIGALUPO ZAPATER, E., “La proteccion penal de la competencia en la C.E.E”, en Estudios sobre la parte especial
del Derecho penal, Akal, Torrejon de Ardoz, 1991, pp. 270y ss.
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infraccion antes de promulgar la decision en la que se hace constar la misma. Pero el principal
mecanismo es la posibilidad con que cuentan las empresas de notificar previamente a la Comisién
los acuerdos cuya licitud sea mas dudosa. Otro remedio es hacer una delimitacién negativa del

tipo: no se determina lo prohibido, pero si que se determina lo permitido.

Por tanto, y resumiendo, los medios para evitar la falta de taxatividad del ordenamiento
comunitario son a) la utilizacidon del principio de oportunidad; b) la notificacidon previa de los
acuerdos o practica cuya licitud sea mas dudosa; ¢) mediante el reconocimiento del error y d) la

utilizacion de una técnica legislativa adecuada.

3.4.1.2. Relaciones entre los reglamentos del Consejo y de la Comision

En los ordenamientos nacionales, la tension entre ley y reglamento tiene lugar en el Derecho
administrativo sancionador, donde el reglamento interviene configurando la conducta tipica
dentro del margen de actuacion que le ha fijado previamente la Ley. En el ambito penal no ocurre
esto, solo se puede hablar de leyes penales en blanco, cuyo objetivo es, por razones de necesidad,
adaptar la norma penal a una serie de cambio futuros e imprevisibles en el momento de su

creacion.

La situacidn en el ordenamiento comunitario no gira sobre la tensiéon entre poder legislativo y
ejecutivo, sino la existente entre el Consejo y la Comisidn, aunque el procedimiento de codecisidon
matizé dicha tensidn. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia tiene dos lineas diferentes: una
primera que culmina con la sentencia Hoechst, referida a las sanciones del primer modelo y una
segunda, que comienza con la sentencia Alemania c. Comision, de 27 de octubre de 1992,

aplicable a las sanciones del segundo modelo.

205 trata el siguiente caso: el articulo 15.1.c) del Reglamento 17/62 sanciona

La sentencia Hoechst
el no sometimiento por parte de la empresa a una verificacion de la Comisién, orden que debe
adoptarse por el ejecutivo como érgano colegiado. Sin embargo, la Comisidn modificé este
reglamento mediante Decision para que un solo miembro pudiese adoptar la orden. La empresa
Hoechst alegd que la Comisién modificé el tipo de la infraccién mediante una simple normativa
interna. El Tribunal respondié que “aunque es cierto que las condiciones en las que puede
imponerse una multa en virtud del articulo 15 del Reglamento num. 17 no pueden modificarse

mediante una decision de la Comision” debe sefalarse que en este caso “la decision de la

Comision cae dentro de los términos del articulo 15 del Reglamento nim. 17”. Lo que quiere

25 sentencia del TICE de 21 de septiembre de 1989, Hoechst, asunto 46/87, Rec. 1989, p. 2859
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decir que la capacidad reguladora de la Comision, en materia de sanciones, sélo es posible en el

marco de los Reglamentos del Consejo.

Sobre la sentencia Alemania c. Comision, que hace referencia al segundo modelo sancionador,
me remito a lo dicho en el punto 1.1.2, esto es, que las disposiciones sancionadoras no se
encuentran entre los elementos esenciales a decidir por el Consejo en los casos de delegacion y
que pueden, por lo tanto, ser establecidas por la Comisién como una de sus disposiciones de

ejecucion.

3.4.1.3. Principio de irretroactividad

En la mayoria de Estados miembros, el principio de irretroactividad de las normas penales
constituye un corolario del principio de legalidad penal, plasmado expresamente en los textos
constitucionales, ademas de recogerse en el articulo 7.2 CEDH. En algunos Estados también se
reconoce el principio de retroactividad de las normas favorables, pero dicho reconocimiento es

mucho mas débil, cuando no inexistente por parte de las Constituciones nacionales.

Asi, es recogido en Alemania por el derecho administrativo y penal, en los §4 owiG>®

y §2 StGB,
respectivamente, aunque existen dudas sobre su vigencia en el campo de las leyes penales en
blanco, pues la doctrina entiende que las normas reglamentarias que complementan la ley penal
en blanco han de ser consideradas, al menos, como leyes temporales, las cuales en virtud del
§2.4 StGB y §4.4 OWIG representan una excepcion al principio de aplicacion retroactiva de la ley
favorable. En derecho espaiiol la retroactividad favorable al reo cuenta con menores garantias
constitucionales, pues se situa en al articulo 9 CE y no junto al resto de las consecuencias del
principio de legalidad, en el articulo 25, hecho por el cual no es susceptible de recurso de

amparo. En el Derecho administrativo lo reconoce el articulo 128.2 de la Ley 30/1992*”. E

n
cuanto a la actuacion del principio de retroactividad favorable en las leyes penales en blanco, la
opinién dominante tanto jurisprudencial como doctrinal entiende que el término ley empleado
por el articulo 24 CE abarca a las disposiciones que colorean la ley en blanco, sin excepcion de

tipo ninguno.

Mds dudas suscita la retroactividad de la ley mas favorable en Italia. El articulo 11 del Cddigo
civil italiano®® y el articulo 25 de la Constitucion Italiana establecen el principio de

irretroactividad, y el articulo 2 del Cédigo penal italiano acoge expresamente la retroactividad de

2% | 3 OWIG o Ordnungswidrigkeitengesetz es la ley de Contravenciones e infracciones administrativas, mientras que el

StGB o Strafgesetzbuch es el Cédigo Penal aleman.

207 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, BOE nim. 2855, de 27 de noviembre de 1992, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de
modificacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, BOE nim. 12, de 14 de enero de 1999.

28 Articolo 11. “La legge non dispone che per I'avvenire: essa non ha effetto retroattivo”
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las leyes favorables, pero la doctrina duda de que dicho principio posea rango constitucional. De
hecho, y hasta no hace mucho, se permitia aplicar las disposiciones penales de las leyes
financieras y aquellas que preveian cualquier otra violacion de dichas leyes a los hechos
cometidos cuando dichas disposiciones estaban en vigor aunque hubieran sido posteriormente

derogadas.

La jurisprudencia comunitaria reconoce expresamente, ademas, el principio de irretroactividad de
las normas penales, principio comun a todos los ordenamientos juridicos de los Estados miembros
y, como ya hemos dicho, recogido por el articulo 7 CEDH y como parte integrante de los principios

generales del Derecho que el juez comunitario debe tener en cuenta®®”

. Sin embargo, admite
excepcionalmente la retroactividad de las sanciones extrapenales’® y la retroactividad de
sanciones con mero caracter restitutorio, cuando las circunstancias del caso hagan necesaria la
aplicacién retroactiva de la norma, buscando un equilibrio entre las garantias del ciudadano —su
confianza legitima- y el interés publico tutelado. El Tribunal de Justicia subraya la ratio de garantia
del principio de irretroactividad, que consiste en que “los ciudadanos sepan de antemano las
comportamientos de los que han de abstenerse y las consecuencias que acarrea su comision (lex

previa)*”.

La jurisprudencia comunitaria también acoge el principio de retroactividad de la norma mas
favorable, aunque no se reconozca constitucionalmente en todos los ordenamientos, como
hemos visto con anterioridad. Se reconoce como principio general del Derecho en las sentencias

Kirk’*?, Fedesa®®® y Silvio Berlusconi***, entre otras. Y también lo reconoce el articulo 15 del Pacto

29 sentencia del TICE de 8 de febrero de 2007, Grupo Danone c. Comisidn, asunto C-3/06 P, Rec. 2007, p. 1-01331, pp.

87y 88. “En primer lugar, procede sefialar que el principio de irretroactividad de las disposiciones penales es un principio
comun a todos los ordenamientos juridicos de los Estados miembros y forma parte de los principios generales del
Derecho cuyo respeto garantiza el juez comunitario (véase la sentencia de 10 de julio de 1984, Kirk, 63/83, Rec. p. 2689,
apartado 22)” y “En particular, el articulo 7, apartado 1, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, que consagra el principio de
legalidad de los delitos y las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege), puede impedir la aplicacion retroactiva de una
nueva interpretacion de una norma por la que se establezca una infraccion (véase, en este sentido, la sentencia Dansk
Rarindustri y otros/Comisidn, antes citada, apartado 217)”.

210 gy particular las sanciones del Reglamento (CEE) n2 1252/89 del Consejo de 3 de mayo de 1989 [...], DO L 129 de
11.5.1989. En este caso la retroactividad se considera necesaria para que la norma alcance su objetivo. Véase también
la Sentencia del TJCE de 26 de marzo de 1998, Petridi, asunto C-324/96, Rec. 1998, p. I-01333.

2L Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer en el asunto C-303/05, Advocaten voor de Wereld VZW,
parrafo 102. Sobre esta dimensién del principio de legalidad penal, véanse las sentencias del Tribunal Europeo de
Derecho Humanos de 25 de mayo de 1993, Kokkinakis contra Grecia (asunto 14307/77, A 260-A), apartado 52; de 22 de
noviembre de 1995, S.W. contra el Reino Unido (asunto 20166/92, A 335-B), apartado 35; y de 22 de marzo de 2001
(asuntos 34044/96, 35532/97 y 44801/98, Recueil des arréts et décisions 2001-1l), apartado 50. También el Tribunal
Constitucional espafiol [por ejemplo, en las sentencias 75/1984 (suplemento del BOE n2 181, de 30 de julio de 1984),
fundamento juridico 52; y 95/1992 (suplemento del BOE n2 169, de 15 de julio de 1992), fundamento juridico 39].

12 santencia del TICE de 10 de julio de 1984, Kirk, asunto 63/83, Rec. 1984, p. 2718

213 sentencia del TICE de 13 de noviembre de 1990, The Queen / Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte
FEDESA e.a., asunto 331/88, Rec. 1990, p. |-4023
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internacional de derechos civiles y politicos, asi como el articulo 2.2 del Reglamento 2988/95°".

Este principio fue de aplicacién por primera vez en el caso National Farmer’s Union®*®, donde el
Tribunal admitié la aplicacidon de las sanciones menos severas contenidas en el reglamento que
modificaba el texto aplicable a los hechos y que, en consecuencia, entré posteriormente en vigor.
Es curioso que en dicha sentencia no se haga ninguna referencia ni a la importantisima sentencia
Kirk ni al Convenio Europeo de Derechos Humanos, basando la decision sélo en el Reglamento

2988/95.

La particularidad del caso Berlusconi’’’ reside en que el Abogado General no es partidario que
deban aplicarse con efecto retroactivo leyes penales mas favorables que sean contrarias al
Derecho comunitario. Propone que los nuevos tipos penales, en la medida que sean contrarios a
las exigencias de Derecho comunitario, queden sin aplicacion y se regrese a las antiguas

disposiciones vigentes en el momento de los hechos.

En realidad lo que propone el Abogado General es una nueva restriccion del principio de
retroactividad favorable que no se basa en modo alguno en la inexistencia de un cambio de
valoracidn del legislador. Nadie puede dudar de que la modificacion del derecho penal italiano

atendia a un cambio de valoracidn -espurio o no eso es otra cosa- que pretendia reducir el

21 sentencia del TICE de 3 de mayo de 2005, Silvio Berlusconi-Sergio Adelchi-Marcello Dell’Utri e a., asuntos reunidos C-

387/02, C-391/02 y C-403/02, Rec. 2005, p. I-3565, aps. 68 y 69, donde dice que “el principio de aplicacion retroactiva
de la pena mds leve forma parte de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y [...] en
consecuencia, debe considerarse que este principio forma parte de los principios generales del Derecho comunitario que
el juez nacional debe respetar al aplicar el Derecho nacional adoptado para la ejecucion del Derecho comunitario y, en
este caso, mds concretamente, las Directivas sobre Derecho de sociedades”.

213 E| articulo 10 de la Propuesta de la Comisién de Reglamento del Consejo relativo a la proteccidn de los intereses
financieros de la Comunidad preveia que «..en caso de modificacion ulterior de las sanciones administrativas
contenidas en una normativa comunitaria, se aplicardn retroactivamente las disposiciones menos severas, a menos que
esta nueva normativa prevea expresamente la irretroactividad de estas disposiciones». Este ultimo inciso no forma
parte del actual articulo 2. Como sefiala NIETO MARTIN, aunque la retroactividad favorable es la regla general, ello no
empece a que se admitan algunas excepciones a ésta. Otros autores, como PALIERO, C.E; TRAVI, A., La sanzione
amministrativa, Giuffre. Milano, 1988, pp. 179-180, sefialan que en este campo lo normal deba ser la no retroactividad
favorable, pues, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho penal, la sanciéon administrativa responde a factores en
exceso contingentes y facilmente sujetos a cambios, a diferencia de lo que curre en el Derecho penal, donde el
reproche penal suele referirse a unas valoraciones mds consistentes y por ello mas

216 sentencia del TICE de 17 de julio de 1997, National Farmer’s Union, asunto C-354/95, Rec. 1995, p. |-4559

27| 3 relacién del actual presidente del Consiglio dei Ministri italiano, Silvio Berlusconi, con el derecho penal societario
italiano es sobradamente conocida. Procesado por el delito de falsedad en el balance (articulo 2621 del Cédigo civil
italiano) modificd este precepto mediante el Decreto legislativo n. 61 de 11 de abril de 2002, ddndole una nueva
redaccion. Conforme al tenor literal vigente y en aplicacién del principio de retroactividad de la ley penal mas favorable,
los hechos, a juicio de los abogados defensores de Berlusconi, no podian ser ya perseguidos. En unos casos, pues eran
varias las causas abiertas, las infracciones cometidas habrian ya prescrito en el momento de iniciarse la accién, pues al
rebajarse la penalidad se acortaron los plazos de prescripcion. Si este argumento no se admitia, subsidiariamente, la
impunidad provenia de que la nueva regulacién exigia la presentacion de una querella, al haberse convertido las
infracciones en delitos privados, lo que nunca tuvo lugar. Finalmente, y en cualquier caso, se sefialaba que los hechos
no podian ser subsumidos en los nuevos tipos penales, mucho mas restrictivos que los anteriores. A la vista de esta
situacion, los jueces que se ocupa del caso plantean, en esencia, la siguiente cuestidon prejudicial: ¢es conforme con el
derecho societario europeo que establece la necesidad de sanciones adecuadas la modificaciéon operada en ltalia, en
cuanto que reduce notablemente la eficacia del derecho penal?. Sobre el asunto, véase SCOLETTA, M., “Berlusconi y el
principio de retroactividad de la ley penal mas favorable”, en ARROYO ZAPATERO, L.; NIETO MARTIN, A., El Derecho
penal de la Unién Europea. Situacion actual y perspectivas de futuro, Ediciones de la UCLM, 2007, pp. 357 y ss.
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ambito de lo punible, por considerar que el delito de falsedad en el balance tenia una amplitud
excesiva. Lo novedoso en la conformacion del principio de retroactividad favorable, tal como lo
interpreta el Abogado Kokot, es que éste no entra en juego cuando con ello se contradicen
principios superiores del ordenamiento como en este caso, seria el principio de primacia del
derecho comunitario. Esta idea, la de coherencia con los principios superiores de un
ordenamiento y no tanto, como mantienen un sector doctrinal, la existencia de un efectivo y
real cambio de valoracion en relacién a los hechos enjuiciados, seria la base para realizar

. L .. 218
excepciones al principio de retroactividad favorable™".

Aplicado a las sanciones nacionales, el Tribunal de Justicia ha reconocido que el Derecho
comunitario no se opone a que, en virtud del principio de la retroactividad de la ley penal mas
favorable reconocido en algunos Estados miembros, una jurisdiccién interna aplique una directiva
comunitaria®®®, aunque la infraccion se haya producido antes de la entrada en vigor de dicho

texto®%.

3.4.1.4. Interpretacion y analogia

En la mayoria de los ordenamientos estatales los distintos métodos de interpretacion de las
normas penales encuentran su limite en la prohibicién de la analogia en el Derecho penal. La
excepcidn la constituye el sistema del Common Law, aunque el uso durante siglos del sistema de
casos hace poco menos que imposible la creacidon de nuevas infracciones penales, y el Derecho

penal danés, que en su articulo 1 admite la analogia legis al establecer que “sélo serd punible la

accion enteramente asimilable a otra prevista expresamentem”.

Sin embargo, en el campo del Derecho penal econémico es usual la integracién en los tipos de

elementos normativos pertenecientes a otras ramas del ordenamiento, donde si estd permitida

2

’, . . 22 . .
la analogia: hay tres opciones doctrinales™, surgidas todas ellas en Alemania, en torno a la

posibilidad de incluir, dentro del término acuerdo del §1 GWB, en su antigua redaccién, los

218 NIETO MARTIN, A., “Activismo judicial v. euroescepticismo: comentario a los casos Comision v. Consejo, Pupino y
Berlusconi”, en RGDP, n2 4, noviembre 2005, p. 11

9 Directiva 91/439/CEE del Consejo, de 29 de julio de 1991, sobre el permiso de conduccién, DO L 237 de 24.8.1991,
pp. 1-24.

220 sentencia del TICE de 29 de octubre de 1998, Ibiynka Awoyemi, asunto C-230/97, Rec. 1998, p. 1-6781. Véase
también la sentencia del TICE de 26 de septiembre de 1996, Allain, asunto C-341/94, Rec. 1994, p. 1-4649.

21 TERRAGNI, M.A., Estudios sobre la Parte General del Derecho penal, Universidad Nacional del Litoral, Santafé, 2000,
p. 139

222 | 3s opciones consisten en 1) dar prevalencia a la normativa extrapenal, admitiendo en el tipo la analogia que alli se
realice; 2) mantener que la prohibicion de analogia se extiende también a aquellos ambitos a los que remite la norma
penal; y 3) mantener que lo mas correcto es que los conceptos adquieran un significado distinto segun el campo en el
que se encuentren.
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denominados “pactos entre caballeros” (gentlemen’s agreements) que habian sido incluidos por
el juez dentro del término de contrato. Actualmente, tanto el Tribunal Constitucional Aleman
como numerosos autores sefialan que no se viola el principio de prohibiciéon de analogia en
aquellos supuestos en que la norma penal protege un determinado complejo normativo

procedente de otro sector del ordenamiento juridico.

El Tribunal de Justicia también reconoce el principio de legalidad como prohibicién de la analogia.
Por ejemplo, en el sector agricola, la disciplina comunitaria no puede aplicarse a las elusiones y a
las demas irregularidades no comprendidas en el concepto de negocio simulado, aunque en los
supuestos mas graves el Tribunal ha intervenido recurriendo a la interpretacién teleolégica®?. El
Tribunal de Justicia, ademas, extrae de la prohibicion de la analogia la obligacién de la

interpretacion restrictiva, en linea con la tradicion francesa y en sentido contrario a la italiana,

que considera compatible la prohibicién de la analogia con la interpretacion extensiva?**.

Sin embargo, dicho principio ha sido rebatido por el Tribunal de Justicia en el dmbito penal,
precisando que la obligacion del juez nacional de interpretar una ley nacional de transposicion de
una directiva a la luz del tenor literal y del objetivo de la misma “encuentra el limite de los
principios juridicos generales que pertenecen al Derecho comunitario”. El principio que ordena no
aplicar la ley penal en modo extensivo en perjuicio del imputado es considerado por el Tribunal
como el corolario del principio general de la previsidn legal de los delitos y de las penas, y mds en

general, del principio de certeza del Derecho®.

3.4.2. El principio de proporcionalidad

Ademads de la legalidad formal, el legislador debe igualmente respetar el principio de
proporcionalidad, principio comun en los sistemas democraticos y de origen alemdn. Dicho
principio es reconocido por el Derecho interno de los Estados miembros bajo diversas

226 ). No sélo se hace referencia a

denominaciones (exceso de poder, acto excesivamente oneroso
dicho principio en Derecho interno. Aunque el Convenio Europeo de Derechos Humanos no

contiene una definiciéon expresa del principio, en diversas ocasiones menciona que “no [habrd]

223 Véanse, entre otras, las Sentencias del TICE de 15 de mayo de 1991, Berner Allgemeine Versicherungsgessellschaft c.

Amministrazione delle finanze dello Stato, asunto C-328/89, Rec. 1991, p. 1-2450, de 28 de marzo de 1979, P. Biegi,
asunto C-158/78, Rec. 1979, p. 1120 o de 27 de octubre de 1971, Rheinmiihlen Diisseldorf, asunto 6/71, Rec. 1971, pp.
828y ss.

224 FIANDACA, G., MUSCO, E., Diritto Penale: parte generale. Zanichelli, Bologna, 2007, p. 106

235 sentencia del TICE de 16 de enero de 1992, Procedimientos penales contra X, asunto X-373/90, Rec. 1992, p. I-131
226 | 3 Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, integrada en la Constitucidn francesa prevé expresamente
en su articulo 8 que “la ley sdlo puede establecer las penas estricta y evidentemente necesarias”.
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otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democrdtica, para la sequridad nacional, la sequridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y

libertades ajenos”.

O lo que es lo mismo, el principio de proporcionalidad en sentido estricto —en relacion no con el
an, sino con la species y el quantum de la sancién- es reconocido por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en tanto que utiliza dicho principio para verificar si la sancién, en cuanto

limitacién de un derecho fundamental, es adecuada al fin perseguido.

El Tribunal de Justicia ha determinado que las sanciones no deben ser desproporcionadas
respecto a la naturaleza o gravedad de la infraccion: una sanciéon no proporcional constituiria una
injerencia excesiva en la libertad reconocida por el Tratado y por tanto, seria un obstaculo
. see . .. . 227 . . . .
ilegitimo para el ejercicio de tal libertad””’. En esta materia es fundamental la sentencia Buitoni,
con la cual se ha establecido el principio segin el cual las instituciones comunitarias deben

graduar la sancién in funcién de la gravedad del incumplimiento?*.

3.4.2.1. La configuracion del principio de proporcionalidad en el sistema

sancionador

El principio de proporcionalidad de las sanciones no se recoge en los Tratados constitutivos y la
Unica referencia se hace, en el Tratado de Maastricht, en relacidén con el reparto de competencias
entre los Estados miembros. La verdadera consagracion del principio, no obstante, ha sido obra

del juez comunitario.

Algunas disposiciones de los Tratados que contienen excepciones o restricciones a los principios
comunitarios, como el articulo 30 TCE para la libre circulacidon de mercancias o el articulo 39.3 TCE

para la libre circulacién de personas, hacen referencia al principio de proporcionalidad. Dichas

227 sentencia del TICE de 29 de febrero de 1996, Skanavi y Chryssanthakopoulos, asunto C-193/94, Rec. 1996, p. 1-929,

donde se establece que por el incumplimiento de las formalidades exigidas para la comprobacion del derecho de
residencia de un individuo protegido por el Derecho comunitario, los Estados miembros no podran establecer una
sancién desproporcionada que constituiria un obstaculo a la libre circulacion de personas y que tal es el caso
precisamente con la pena de privacion de libertad. En la misma linea, la Sentencia del TICE de de 7 de julio de 1976,
caso Watson et Belmann, asunto 118/75, Rec. 1976, p. 1185, precisa que el reconocimiento de un derecho como
atributo de la personalidad no excluye radicalmente cualquier posibilidad de limitacién del mismo. Para que haya
violacién no basta cualquier limitacion, sino que se exige que el derecho sea tocado en su esencia.

228 santencia del TICE de 20 de febrero de 1979, Buitoni, asunto 122/78, Rec. 1979, p. 677
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limitaciones no puede superar los limites estrictamente necesarios para conseguir los objetivos

perseguidos.

El Tratado de Maastricht recoge de manera general el principio de proporcionalidad,
introduciendo un articulo 5 (antiguo articulo 3B) TCE, segun el cual “ninguna accion de la
Comunidad excederd de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado”, aunque
dicha disposicién se refiera también al principio de subsidiariedad que rige la distribucion
competencial entre la Union y los Estados miembros. Finalmente, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn recoge en su articulo 49.3 que “la intensidad de las penas no deberd
ser desproporcionada en relacion con la infraccion”, contrariamente al Convenio Europeo de

Derechos Humanos, que no recoge dicho principio.

La plasmacion del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia tiene lugar con la ya
estudiada sentencia del maiz griego®®. En ultimo lugar, el principio de proporcionalidad figura
legalmente entre las disposiciones de derecho derivado: asi, el articulo 2.3 del Reglamento
2988/95 encarga a las disposiciones comunitarias el deber de establecer la naturaleza y alcance
de la medida y de las sanciones administrativas en funcién de la naturaleza y de la gravedad de la
irregularidad, del beneficio concedido o de la ventaja recibida y del grado de responsabilidad®®,
todo ello en linea con la orientacién de la jurisprudencia comunitaria que, como hemos visto,
reconoce el principio de principio comunitario, fundamentalmente, al principio de

proporcionalidad®".

3.4.2.2. Criterios de proporcionalidad de las sanciones

Para establecer si una disposicion de derecho comunitario es conforme al principio de
proporcionalidad, el Tribunal de Justicia debe comprobar si los medios utilizados para alcanzar el

232 E| control ejercido por el Tribunal

objetivo perseguido son acordes con la importancia de éste
de Justicia sobre el objetivo perseguido difiere seglin se trate de una sancién nacional o de una

sancion comunitaria. En el caso de una acciéon represiva nacional, el Tribunal examina la

29 ydase especialmente el punto 1.1.3.1

20 g grado de responsabilidad se refiere a la culpabilidad: el Reglamento exige asi una graduacion de la sancién che
comporte una diversa valoracion de las formas de responsabilidad dolosa y culposa, con un reconocimiento implicito
del valor del principio de culpabilidad como fundamento de la pena y criterio de graduacion.

21 sentencia del TICE de 23 de noviembre de 1993, Schumacher, asunto C-365/92, Rec. 1993, p. I-6071

22 santencia del TICE de 23 de febrero de 1983, Fromancais, asunto 66/82, Rec. 1983, p. 395
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adecuacion de la sancién nacional con los objetivos del Tratado y declara incompatible toda
sancion que atente contra las libertades fundamentales de los Tratados, tales como la libre
circulacidon de mercancias o de personas. Esta postura es mads severa que la del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que examina la proporcionalidad de la sancién en los casos en que un

derecho reconocido por el Convenio ha sido violado.

El control efectuado sobre la sancidn comunitaria consiste en examinar si dicha sancion,

establecida por los textos comunitarios, va mas alld de lo necesario para asegurar “la buena

233» 234y

administracion o “el buen funcionamiento del sistema
AUn asi, la definicién del objetivo perseguido y la proporcionalidad de la sancién en relacidn con
dicho objetivo no son suficientes. Es necesario que la sancién represente la respuesta adecuada
para la consecucion del objetivo. El juez comunitario verificard, pues, si la sancidn prevista es
acorde con la importancia del bien tutelado y si los inconvenientes causados no serdn
desmedidos®®®. En conclusién, cualquiera que sea el objetivo perseguido, la sancién elegida debe

ser la menos graVOSBBG.

El criterio de necesidad es un elemento primordial del control de la proporcionalidad y durante un
largo periodo, el Tribunal de Justicia se ha limitado a verificar su Unica existencia. Para determinar
si una disposicién es conforme al principio de proporcionalidad, se hace necesario comprobar si
los medios empleados son aptos para conseguir el objetivo perseguido y si ello no va mas alla de
lo estrictamente necesario. Una sancién sdlo es licita si no existe un medio menos severo para

proteger el mismo bien juridico®’.

233 gentencia del TICE de 24 de septiembre de 1985, Man sugar, asunto 181/84, Rec. 1985, p. 2889

24 sentencia del TICE de 23 de febrero de 1983, Fromangais, asunto 66/82, Rec. 1983, p. 395

3% Sentencia del TICE de 11 de julio de 1989, Schrdder, asunto 265/87, Rec. 1989, p. 2237. “4. En virtud del principio de
proporcionalidad, la legalidad de medidas que imponen cargas financieras a los operadores estd subordinada al
requisito de que estas medidas sean apropiadas y necesarias para la consecucion de los objetivos legitimamente
perseguidos con la normativa de que se trate, quedando claro que, cuando deba elegirse entre varias medidas
apropiadas, debe recurrirse a la menos gravosa, y que las cargas impuestas no deben ser desmesuradas con respecto a
los objetivos perseguidos. El control judicial del cumplimiento de estos requisitos debe tener en cuenta, no obstante, que,
en materia de politica agraria comun, el legislador comunitario dispone de una facultad discrecional que corresponde a
las responsabilidades politicas que los articulos 40 y 43 del Tratado le atribuyen. Por consiguiente, solo el cardcter
manifiestamente inapropiado de una medida dictada en este dmbito, en relacion con el objetivo que la institucion
competente pretenda lograr, puede afectar a la legalidad de tal medida”.

236 sentencia del TICE de 17 de mayo de 1984, Denkavit Nederland, asunto 15/83, Rec. 1984, p. 2171

27 sentencia del TPI de 4 de julio de 2002, Arne Mathisen, asunto T-340/99, Rec. 2002, p. 11-2905 y sentencia del TPI de
29 de septiembre de 2000, International Potash Cie, asunto T-87/98, Rec. 2000, p. 11-3179: “El Tribunal de Primera
Instancia recuerda que en virtud del principio de proporcionalidad, consagrado en el articulo 3 B del Tratado, la
legalidad de una normativa comunitaria estd subordinada al requisito de que los medios que aplica sean adecuados
para la consecucion del objetivo legitimamente perseguido por la normativa de que se trate y no excedan de lo que sea
necesario para obtenerlo, debiendo tenerse presente que, cuando haya que elegir entre varias medidas adecuadas, debe
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En definitiva, corresponde al juez verificar si el régimen de las sanciones se corresponde con la
importancia del objetivo de proteccion mencionado y si los inconvenientes creados no son

desproporcionales en relacién con dicho objetivo.

3.4.2.3. El control de la proporcionalidad

El principio de proporcionalidad permite determinar el montante de la sancién impuesta y la
importancia del control jurisdiccional de dicha proporcionalidad estd subordinada al margen de
apreciaciéon que determine el legislador. Asi, el control realizado por el juez no es ilimitado: El
Tribunal de Justicia precisa que en los casos donde la sancidn es prevista por un reglamento
comunitario pero es impuesta por el organismo nacional pertinente, el control de necesidad es

realizado por el juez nacional®®.

Del mismo modo, el juez comunitario autolimita su poder de apreciacion en materia de politica
agricola comun, ya que la situacién implica la necesidad de evaluar una realidad econémica
compleja y el legislador comunitario se ha dotado de amplias facultades de apreciacién en lo
referente a la naturaleza y el alcance de las medidas a adoptar. El juez podra controlar la legalidad
del ejercicio del poder, pero se limitara, ademas de buscar un error manifiesto o desvio de poder,

a examinar si la institucién ha sobrepasado manifiestamente sus facultades de apreciacién.

3.4.3. Acumulacién de sanciones comunitarias y nacionales. Non bis in idem

El problema del non bis in idem es un tema clave en la configuracién de un sistema punitivo
destinado a proteger los intereses financieros de las Comunidades. La dualidad entre sanciones

tiene diferentes vertientes.

La primera se da entre sanciones tanto penales como administrativas procedentes de los

distintos ordenamientos nacionales. Si las sanciones con que cuentan los Estados miembros

utilizarse, en principio, la menos severa” Véase también la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 5 de junio de
1996, NMB France y otros/Comision, asunto T-162/94, Rec. 1996, p. 11-427, apartado 69.

28 sentencia de 12 de octubre de 1995, Cereol Italia, asunto 104/94, Rec. 1995, p. 2983. Ello es conforme a lo declarado
por el Tribunal de Estrasburgo, que en la sentencia Handyside, de 7 de diciembre de 1976, asunto 5493/72 dice que
«[..] gréce a leurs contacts directs et constants avec les forces vives de leur pays, les autorités de I'Etat se trouvent en
principe mieux placées que le juge international pour se prononcer sur le contenu précis de ces exigences comme sur la
"nécessité" d’une "restriction" ou "sanction" destinée a y répondre ».
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La segunda manifestacién es la posibilidad de bis in idem entre sanciones comunitarias. Y el
tercer supuesto y mas importante es la duplicidad de sanciones a nivel comunitario y nacional, y
se plantea con un distinto grado de complejidad segiin nos encontremos en sanciones del primer
modelo (derecho sancionador de la competencia) o del segundo modelo (politica agricola comun).

En el primer caso, puesto que las sanciones son impuestas por la Comision, es complicado

EL DERECHO SANCIONADOR COMUNITARIO. PARTE GENERAL DEL DERECHO SANCIONADOR COMUNITARIO

para proteger a la Comunidad superan el principio de territorialidad de la ley penal en pos de un
principio de territorialidad comunitaria, el riesgo de duplicidad de sanciones es elevado. Asi, por
ejemplo, el § 6.8 StGB declara que el § 264 StGB es aplicable al fraude de subvenciones
comunitarias, independientemente del lugar de comision de los hechos. La solucion del
problema pasa por la cooperacién entre los Estados miembros, que deben respetar y aplicar
tanto el articulo 7 del Convenio PIF, como el Protocolo n? 7 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos y los articulos 54 a 57 del Convenio de Aplicacién de Schengen, que prevén la

aplicacién del principio non bis in idem en el ambito internacional, es decir, de forma horizontal.

establecer cdmo han de coordinarse los procedimientos nacionales y comunitarios.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos recoge expresamente el principio en el articulo 4 del
Protocolo n2 7, pero sdélo uUnicamente en el campo del Derecho penal. En el Derecho
constitucional aleman y espafiol el principio es aplicable tanto a Derecho penal como

administrativo. En el resto de ordenamientos, aunque el principio no se desprende directamente

de las constituciones, parece que su vigencia estd mas que asegurada.

En derecho espafiol, el denominado principio "non bis in idem", si bien no aparece
expresamente reconocido en el texto constitucional, de acuerdo con reiterada jurisprudencia
constitucional, ha de estimarse comprendido en su art. 25.1, en cuanto integrado en el derecho
fundamental a la legalidad penal con el que guarda intima relacion®’. El articulo 133 LRIJPAC
establece que “no podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o
administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento”,
repitiendo lo que el Tribunal Constitucional dijo en la importante Sentencia 2/1981, de 30 de

0

24 1
enero .

La Sentencia 2/2003, de 16 de enero®* , dictada por el Pleno ha revisado
sustancialmente el contenido de dicho principio. Desde el punto de vista material entiende que
no se vulnera el principio cuando, habiéndose impuesto una sancion administrativa, se impone

una pena, siempre que el juez penal, en fase de ejecucion de la sentencia penal, descuente la

239

DE LAMO RUBIO, J., “Principio «non bis in idem» y principio de buena fe procesal: efectos de la invocacién tardia de
la vulneracion del ne bis in idem”, en Noticias Juridicas, septiembre 2001, http://noticias.juridicas.com/articulos/65-

Derecho%20Procesal%20Penal/200109-5551720810142621.html

240
241

BOE num. 47, de 24 de febrero de 1981
BOE num. 43, de 19 de febrero de 1981
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sancién que ya se ha impuesto en via administrativa. El antecedente jurisprudencial era la

Sentencia 77/1983, de 3 de octubre®*.

Desde el punto de vista formal, la interdiccién de un doble procedimiento sancionador sélo se
cumple si los dos procedimientos han sido sustanciados con las debidas garantias. Asi, cuando,
sin respetarse la prioridad legal del orden jurisdiccional penal, se ha sustanciado un primer
procedimiento en via administrativa en el que no se han respetado todas las garantias exigibles
en un procedimiento sancionador, no por ello se impide la apertura de un segundo
procedimiento, en via penal. El criterio de prioridad temporal cede el paso a la vis expansiva de

T T 243
la jurisdiccion penal”™.

La solucion al non bis in idem en derecho material la da el concurso de leyes, el concurso ideal y
el denominado principio de inherencia: mediante el concurso de normas ha de aplicarse aquel
tipo que sea capaz de abarcar el total contenido del injusto, desechando el tipo o los tipos
penales en que sélo se contienen aspectos parciales del mismo y, en segundo lugar, cuando no
se encuentre un tipo que abarque la totalidad del desvalor del hecho, ha de acudirse al concurso
ideal, de forma tal que mediante la aplicacion de varios tipos se abarque la totalidad del

. 244
injusto”™".

En la vertiente procesal, la interdiccion de varios procedimientos se consigue con la institucion
de la cosa juzgada, que existe cuando el proceso versa sobre el mismo objeto, cuando existe
identidad de hecho. La doctrina mas tradicional se inclina por un concepto natural de hecho,
entendido como acaecer histdrico individualizado. En nuestro pais se opta mayoritariamente por
un concepto normativo de hecho procesal, que se centra sobre los hechos enjuiciados en cuanto
son delictivos y sobre las consecuencias penales que de éstos se derivan para los sujetos
inculpados. Ello supone que para la delimitacion del hecho se atienda al Derecho penal

. . " 245
sustantivo, es decir, al tipo™ ™.

En Francia era posible la duplicidad entre sanciones penales y administrativas en los llamados
delitos de iniciados®®, posibilidad confirmada por el Consejo constitucional francés, que
expresamente ha sefialado la no aplicabilidad del principio entre sancién penal y administrativa.
Sin embargo, y pese a la posible dualidad de sanciones, en virtud del articulo 8 de la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano -«la Ley no puede establecer mds que las penas

necesarias»- se ha matizado indicando que cuando como consecuencia de un cumulo de

STC 77/1983, de 3 de octubre, BOE niim. 266, de 7 de noviembre de 1983

MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C., y otros, Curso de Derecho Financiero y Tributario, 192 edicién, Tecnos,

Madrid, 2008, p. 559
NIETO MARTIN, A., Fraudes comunitarios..., p. 152
STC 66/1986, de 23 de mayo, BOE nim. 144, de 17 de junio de 1986

26 £ Espafa se hace referencia a la informacion privilegiada, y se define como “la practica prohibida por la Ley en
algunas bolsas [...] consistente en comprar o vender segun las informaciones secretas sobre ciertos valores, que se
obtienen por la presencia en cargos de responsabilidad, o por confidencias recibidas desde el interior de las empresas”.
Véase DIAZ LLANES, M., “El delito de iniciados: Consejos de Administracién y Contabilidad”, en Revista Universo

Contabil, Blumenau, v. 5, n. 1, p. 115-128, enero/marzo. 2009

[94]



EL DERECHO SANCIONADOR COMUNITARIO. PARTE GENERAL DEL DERECHO SANCIONADOR COMUNITARIO

procedimientos la doble sancidon resulte excesiva, el principio de proporcionalidad implica que

en todo caso, el montante global de las sanciones no supere el maximo de una de las sanciones.

En Alemania, la regulacion del non bis in idem entre sanciones penales y administrativas se
recoge en la OWIiG. Procesalmente, el § 84.1 OWiG impide la incoacion de un procedimiento
sancionador administrativo cuando la decisién recaida sobre un hecho ha adquirido valor de
cosa juzgada, ya sea esta resolucién una sentencia judicial calificando el hecho como sancién
administrativa o delito, ya sea una decisién sancionadora administrativa o BufSgeldbescheid. En
el apartado segundo establece que cuando un hecho ha sido sancionado administrativamente
no puede ser sancionado penalmente. En cualquier caso, hay que tener en cuenta que en
Alemania se tiene un concepto natural de hecho procesal, definido como acaecer histérico

individualizado en su unidad natural, desprovisto de toda referencia juridicopenal o material.

En Italia el non bis in idem se regula en el articulo 24 de la Ley n2 689, de 24 de noviembre de
1981°"; el principio general es que puede darse una duplicidad de procedimientos penal y
administrativo, salvo en aquellos supuestos en los que el juez penal estime que la constatacidn
de un delito depende del esclarecimiento de una infraccién administrativa, con el cual el proceso

penal ejercera una vis atractiva.

Por tanto, el principio es reconocido por la mayoria de Estados, ya sea a nivel constitucional o por
legislacidn ordinaria. En cambio, en el aspecto procesal hay mas matices, pues tanto en ltalia
como en Francia se admite un doble procedimiento. El punto intermedio tal vez seria el caso
espafol, donde se ha proclamado la prejudicialidad penal y el respecto a los hechos probados en
el proceso penal previo, aunque todo ello matizado por la Sentencia 2/2003 del Tribunal
Constitucional, antes mencionada. En el aspecto material, los ordenamientos con una regulacidn
expresa tienden a extender la regulacion del concurso de delitos y de normas penales, mientras

gue en los sistemas sin dicha regulacidn, se acude al principio de proporcionalidad.

3.4.3.1. El cumulo de sanciones comunitarias o mixtas y nacionales

La construccion de un nuevo orden juridico como el comunitario, yuxtapuesto a los
ordenamientos internos hace nacer situaciones donde, a pesar del principio de primacia del
Derecho comunitario, se pueden imponer ambos tipos de sanciones por hechos idénticos. Por una
parte puede darse el cumulo entre una sancién comunitaria impuesta por una autoridad
comunitaria (Comision o Banco Central) y una sancién de Derecho interno. Por otra, pueden

colisionar dos sanciones nacionales, una impuesta de acuerdo con un reglamento comunitario

247 Legge 24 novembre 1981, n. 689, di Modifiche al sistema penale. Gazzeta Ufficiale de 30 de noviembre de 1981, n.

329,S.0.
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(politica agricola comun o lucha contra el fraude) y otra impuesta segun el ordenamiento interno.

Dicha superposicion tenia lugar, por ejemplo, en el Derecho de la competencia.

Asi, el Reglamento 17/62 preveia que un mismo hecho podia dar lugar a dos procedimientos
paralelos y, en consecuencia, dos sanciones. Se trataba de delimitar si las sanciones comunitarias
podian limitar la competencia de los Estados miembros para aplicar sus propias sanciones. En ese
sentido, la sentencia Walt Wilhem®*® reconocié el cimulo de sanciones nacionales y comunitarias.
En dicha sentencia se analiza si un mismo hecho puede dar lugar a dos procedimientos distintos.
El Tribunal lo admite, pero diciendo que la aplicacion paralela del ordenamiento interno sdélo es
admisible en tanto no prejuzgue la aplicacion uniforme, en todo el Mercado comun, de las
normas comunitarias sobre concentraciones y el pleno efecto de los actos adoptados en

249 El Tribunal también establecid la teoria de la doble barrera, fundada

aplicacién de las mismas
sobre el principio de primacia del Derecho comunitario. Sobre la base de este principio, las
autoridades nacionales tienen prohibido sancionar un comportamiento declarado licito sobre la

base del Derecho comunitario.

El Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer discrepa de esta interpretacién, que no satisface las
exigencias del principio del non bis in idem. Para él, las autoridades nacionales y la Comision
protegen valores idénticos en la medida que sancionan una misma conducta en aplicacion del
Derecho de la competencia, sea nacional o comunitario. Una solucién mas adecuada es una
“acumulacion temperada”, articulada en torno a la equidad y de manera general, al principio de
proporcionalidad. Asi lo confirmé la sentencia Boehringer”® y més recientemente la sentencia
Kyowa®’, que reitera que es imposible aplicar en el presente asunto el principio non bis in idem,
pues es evidente que los procedimientos tramitados y las sanciones impuestas por la Comision,
por una parte, y por las autoridades norteamericanas, por otra, no persiguen los mismos
objetivos. En el primer caso se trata de impedir que se falsee el juego de la competencia en el
territorio de la Union Europea o en el EEE, mientras que en el segundo caso el mercado que se

trata de proteger es el mercado norteamericano.

248
249

Sentencia del TJCE de 13 de febrero de 1969, Walt Wilhem, asunto 14/68, Rec. 1969, p. 1

Ibidem, apartado 4. “[...] ne porte pas préjudice a I'application uniforme, dans tout le Marché commun, des régles
communautaires en matiére d’ententes, et du plein effet des actes pris en application de ces regles

20 sentencia del TICE de 14 de diciembre de 1972, Boehringer, asunto 7/72, Rec. 1972, p. 1281. En el apartado 3 se
dice que “La Comision debe tener en cuenta las sanciones impuestas a la empresa por el mismo hecho, bien se trate de
sanciones por violacién del derecho de concentraciones de un Estado miembro y, en consecuencia, por hechos que
tuvieron lugar en el territorio comunitario. La cuestion de si la Comision debe tener en cuenta las sanciones impuestas
por las autoridades de un tercer Estado se resuelve sélo cuando los adeudos sean idénticos en ambos casos” .

2! Sentencia del TP de 9 de julio de 2003, Kyowa, asunto T-223/00, Rec. 2003, p. I1-2553, ap. 101. Sobre esta cuestion,
veanse las Sentencias del TICE de 27 de septiembre de 2006, Archer Daniels Midland Company, asunto C-397/03, Rec.
2006, p. 1-4429; de 10 de mayo de 2007, SGL Carbon AG c. Comision de las Comunidades europeas, asunto C-328/05 P,
Rec. 2007, p 1-3921; o de 8 de marzo de 2007, Roquette Fréres, asunto C-441/05, Rec.2007, p. 1-1993.
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En algunos reglamentos de politica agricola comun, después de definir las sanciones que pueden
imponer los Estados miembros, dice que éstas se aplicardn sin perjuicio de sanciones
suplementarias previstas a nivel nacional. La coexistencia de dos procedimientos paralelos por un
mismo hecho ha sido precisamente tratado en el Reglamento 2988/95: el articulo 6 prevé la
apertura de un procedimiento penal a la vez que uno administrativo. Segun sus disposiciones, “la
imposicion de sanciones pecuniarias, como las multas administrativas, podrd suspenderse por
decision de la autoridad competente si se hubiera iniciado un procedimiento penal contra la
persona de que se trate en relacion con los mismos hechos”. Es una potestad, pero no una

obligacién, y dicha situacién colisiona de nuevo con el principio que estudiamos.

También el Banco Central Europeo ha llegado a similares conclusiones: el Reglamento n?2
2532/98%2 enuncia en su articulo 2.3.f) que “el BCE tendrd en consideracion las circunstancias del
caso especifico, tales como [...] las eventuales sanciones impuestas anteriormente por otras
autoridades a la misma empresa, por los mismos hechos”. Y en consecuencia, la acumulacién de
sanciones debe evitarse. El Reglamento n2 2157/99 confirma esta orientacion enunciando en su
considerando 7 que “en lo relativo a la iniciacidon del procedimiento de infraccion ha de seguirse el
principio de ne bis in idem”, voluntad que cristaliza en el articulo 2.1, que dice que “sélo podrad
iniciarse un unico procedimiento de infraccion contra una misma empresa basado en los mismos

hechos”.

En definitiva, la acumulacidon entre sanciones comunitarias pronunciadas por las autoridades
comunitarias o nacionales y las sanciones puramente nacionales se encuentra consagrada. La
Unica referencia al principio del non bis in idem es la regla de moderacién a que hemos hecho

referencia, esto es, tomar en consideracion las sanciones anteriormente impuestas.

3.4.3.2. El reconocimiento del principio del non bis in idem en las relaciones entre
los Estados miembros y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas

Por otra parte, el cumulo entre procesos represivos ejercidos por diferentes Estados es una

realidad, debido a la presencia de elementos de extraterritorialidad por las que un mismo

22 Reglamento (CE) n? 2532/98 del Consejo, de 23.11.1998, sobre las competencias del Banco Central Europeo para

imponer sanciones, DO L 318, de 27.11.1998

[97]



INTERESES FINANCIEROS Y DERECHO SANCIONADOR COMUNITARIO. PRINCIPIOS GENERALES

comportamiento puede ser susceptible de producir efectos juridicos dentro de las diferentes

partes del territorio de la Unidn.

Con anterioridad al reconocimiento del non bis in idem por la Carta Europea de Derechos
Fundamentales, ciertas disposiciones del titulo VI del Tratado UE ya preveian este principio
juridico, si bien de manera asistematica. La primera referencia aparece en el articulo 7 del
Convenio PIF, cuando dice que “.. los Estados miembros aplicardan en su Derecho penal interno el
principio ne bis in idem, en virtud del cual una persona contra quien se haya dictado sentencia
firme en un Estado miembro no puede ser perseguida en otro Estado miembro por los mismos
hechos”. El mismo articulo que dicha regla se aplicara siempre que “la sancion se haya cumplido
o0 esté en curso de ejecucion o no pueda ser ejecutada segun la ley del Estado que la dicté”. La
aplicacién de este principio no es absoluta, pues el apartado 2 establece las excepciones a la

. . . . . 253
aplicacion del principio™".

Estas lagunas amenazan la legitimidad de un sistema represivo europeo. El principio del non bis in
idem es un derecho fundamental de los ciudadanos, unido al justo proceso y a la confianza
legitima; ademds, se inspira en otros principios como la certidumbre del derecho y la equidad®*.
Ademas, es una exigencia estructural del sistema juridico, cuya legitimidad se asienta en el

respeto de la cosa juzgada®”.

El principio del non bis in idem es reconocido también por el Acervo de Schengen®®, en concreto

por los articulos 54 a 57 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen®’, en relacién al

23 Articulo 7. “2. En el momento de la notificacién prevista en el apartado 2 del articulo 11, los Estados miembros

podran declarar su no vinculacion al apartado 1 del presente articulo en uno o mas de los casos siguientes:

a) si los hechos a que se refiere la sentencia extranjera hubieren tenido lugar total o parcialmente en su
territorio. Sin embargo, en este Ultimo caso, la excepcidn no se aplicara si los hechos hubieren ocurrido en
parte en el territorio del Estado miembro en que se hubiere dictado la sentencia;

b) si los hechos a que se refiere la sentencia extranjera constituyeren un delito contra la seguridad u otros
intereses igualmente esenciales de ese Estado miembro;

c) silos hechos a que se refiere la sentencia extranjera hubieren sido cometidos por un funcionario de un Estado
miembro con incumplimiento de las obligaciones de su cargo”.

Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer, Van Straaten, asunto C-150/05, ap. 56

Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer, Van Esbroeck, asunto C-436/04, ap. 21

El Acuerdo de Schengen fue firmado el 14 de junio de 1985 en Schengen (Luxemburgo). Cinco Estados de la entonces

Comunidad Econdmica Europea (Alemania, Francia, Bélgica, Paises Bajos y Luxemburgo) llegaron a un acuerdo para la

supresion de fronteras comunes. Posteriormente se han adherido otros 23 miembros. Su implantacién total comenzé

en marzo de 1995, con la eliminacion del control fronterizo interno en seis de los siete paises miembros. Suiza se

adhirié al acuerdo de Schengen el 5 de junio de 2005. La aceptacion del acuerdo se realizé a través de un referéndum

popular, con un 56,4% de votos a favor. La adhesion de Suiza fue efectiva en 2008 cuando el SIS (Sistema Informatico

Schengen) entré en funcionamiento. Todos los paises del espacio de Schengen, con la excepcion de Suiza, Noruega e

Islandia, son miembros de la Unién Europea (UE). Por otra parte, dos miembros de la Unidn, Irlanda y el Reino Unido,

han optado por permanecer fuera del Schengen. En diciembre de 2007 se han incorporado Malta y ocho Estados de la

Europa del Este, amplidandose el espacio de Schengen a 28 paises miembros. Los nuevos miembros son: Estonia,

Letonia, Lituania, Polonia, Republica Checa, Eslovaquia, Hungria, Eslovenia y Malta.

271, El llamado Acervo de Schengen integra:

a) Acuerdo entre los Gobiernos de los Estados de la Unidn Econdmica Benelux, de la Republica Federal de

Alemania y de la Republica Francesa relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes,
firmado en Schengen el 14 de junio de 1985; DO L 239, de 22.9.2000;
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derecho de circular sin impedimentos y con el fin de conservar y desarrollar un espacio de
libertad, seguridad vy justicia. Ello implica que el autor de la infraccidn, una vez condenado vy
cumplida la condena, puede circular sobre el territorio Schengen sin miedo a ser perseguido en
otro Estado en el cual su comportamiento integre una infraccion distinta, y ademds se aplica tanto
en caso de absolucién —aunque sea por ausencia de pruebas- como en caso de suspension de la

condena o de llegar a una conformidad con el Ministerio Fiscal.

La primera interpretacion judicial del CAAS tuvo lugar con la sentencia Géziitok et Briigge®®,
donde el Tribunal de Justicia establece que el principio ne bis in idem, se aplica también a
procedimientos de extincién de la acciéon publica, como los controvertidos en los litigios
principales, por los que el ministerio fiscal de un Estado miembro ordena el archivo, sin
intervencién de un drgano jurisdiccional, de un proceso penal sustanciado en dicho Estado, una
vez que el imputado haya cumplido determinadas obligaciones y, en particular, haya abonado

determinado importe fijado por el ministerio fiscal.

En cuanto al fondo del principio, en una primera interpretacion jurisprudencial, la aplicacién del
principio presupone la identidad de hechos, identidad de autor e identidad del bien juridico

tutelado®’®

. En una segunda interpretacidn se requiere la mera identidad de los hechos, entendida
como un conjunto de circunstancias indisolublemente ligadas entre ellas®®®. Ademas, el Abogado

General Sharpston precisa que los hechos también han de estar enlazados en el tiempo y en el

b) Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de los Estados
de la Unién Econdmica Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la Republica Francesa relativo a la
supresion gradual de los controles en las fronteras comunes, suscrito el 19 de junio de 1990 por las mismas
partes contratantes, DO L 239, de 22.9.2000;

c) los protocolos y los instrumentos de adhesion de otros Estados miembros, las declaraciones y los actos
adoptados por el Comité Ejecutivo creado por el Convenio, asi como los dictados por las instancias a las que el
Comité mencionado atribuya competencias decisorias, DO L 239, de 22.9.2000.

2. El Protocolo (n2 2) anejo al Tratado de la Unidn Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (en lo
sucesivo, «Protocolo») incorpora el descrito bloque juridico al marco de la Unidn, rigiendo, segun lo previsto en el
articulo 2, apartado 1, parrafo primero, en los trece Estados miembros que cita en el articulo 1, entre los que se
encuentra el Reino de Bélgica, a partir de la vigencia del Tratado de Amsterdam (1 de mayo de 1999).

3. El articulo 6 del Protocolo compromete a la Republica de Islandia y al Reino de Noruega en la ejecucion y el
desarrollo del Acervo, paises en los que esta vigente desde el 25 de marzo de 2001.

4. El reenvio prejudicial del Hof van Cassatie van Belgié (6rgano jurisdiccional belga de casacidn) ofrece al Tribunal de
Justicia la ocasion de interpretar, por tercera vez, el articulo 54 del Convenio, que enuncia el principio ne bis in idem, asi
como de analizar su aplicacion ratione temporis y perfilar el concepto de idem.

28 Sentencia del TJCE del1 de febrero de 2003, Géziitok et Brutigge, asuntos reunidos C-187/01 y C-385/01, Rec. 2003,
p. 1-1345

9 sentencia del TICE de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland, asunto C-204/00 P, Rec. 2004, p. I-123

%0 sentencia del TICE de 9 de marzo de 2006, Van Esbroeck, asunto C-436/04, Rec. 2006, p. 2333, ap. 36. En las
Conclusiones del Abogado General se dice que “...una aproximacion lingiiistica avala la primera posibilidad. La version
espafiola del Convenio, donde se lee «por los mismos hechos», no ofrece dudas; los textos alemdn, francés, inglés,
italiano y neerlandés («wegen derselben Tat», «pour les mémes faits», «for the same acts», «per i medesimi fatti» y
«wegens dezelfde feiten», respectivamente) tampoco se prestan a la polémica, pues todos aluden al idem factum, al
conjunto de acontecimientos que se enjuician, como fendmeno histérico que el juez ha de apreciar, anudando las
consecuencias pertinentes en derecho”
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261 Esta interpretacion seria la mas acorde con el tenor literal del articulo 54 del Convenio

espacio
de Aplicacién del Convenio de Schengen (CAAS). Del mismo modo se precisa que si los hechos
constituyentes de los delitos accesorios estan unidos de manera indisoluble en el tiempo, en el

espacio y en el objeto, se aplica el articulo 54°°,

En relacidon a los mismos hechos, si no subsisten las condiciones a las que se subordina la
aplicacién del articulo 54, se aplica el principio de compensacidn previsto por el articulo 56 CAAS,
gue impone a las Partes contratantes descontar los periodos de privacién de libertad cumplidos
en el territorio de otra Parte contratante, donde la persona ha sido juzgada con sentencia firme
por los mismos hechos. Este articulo se fundamenta no tanto en el non bis in idem sino en las

exigencias de equidad y del principio de proporcionalidad.

En ultimo lugar, se hace necesario mencionar la non nata decision marco del Consejo relativa a la
aplicacion del principio «non bis in idem»** que preveia, ademas de una definicién de los
«mismos hechos» (idem), el principio de no acumulacidn de sanciones, el intercambio entre las
autoridades competentes, etc. Desafortunadamente, el Consejo no alcanzé un acuerdo sobre la
iniciativa de Grecia. El siguiente paso normativo ha sido el Libro Verde sobre los conflictos de
e e e . .. ... .. 264

jurisdiccién y el principio non bis in idem en los procedimientos penales™, que pone en marcha
una reflexion sobre los conflictos de jurisdiccién entre tribunales de los Estados miembros en el

marco de los procedimientos penales a la luz del principio non bis in idem.

Para solucionar los conflictos de jurisdiccidn de los tribunales nacionales, la Comisidn prevé crear
un mecanismo de atribucion de asuntos a los Estados miembros competentes. Cuando las
actuaciones judiciales se concentren en un Unico Estado miembro, las personas afectadas ya no
correran el riesgo de ser juzgadas varias veces por los mismos hechos, aunque en Estados
diferentes. Por otra parte, la Comisién considera que tal mecanismo de atribucidon completaria el

principio de reconocimiento mutuo.

261
262

Conclusiones del Abogado General Sharpston, Norma Kraaijenbrink, asunto C-367/05, ap. 28

MAUGERI, A.M., “Il sistema sanzionatorio comunitario dopo la Carta Europea dei Diritti Fondamentali”, en GRASSO,
G.; SICURELLA, R., Lezioni di Diritto Penale Europeo, Giuffre, Milano, 2007, p. 198. Publicado también en MAUGERI,
A.M., “ll regolamento n. 2988/95: un modello di disciplina del potere punitivo comunitario. PT. I. La natura giuridica
delle sanzioni comunitarie”, en Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 1999, fasc. 3, pp. 527-559; y
MAUGERI, A.M., “ll regolamento n. 2988/95: un modello di disciplina del potere punitivo comunitario. PT. Il. | principi
fondamentali delle sanzioni comunitarie”, en Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 1999, fasc. 4, pp. 929-
1015

283 |niciativa de la Republica Helénica con vistas a la adopcidon de una Decisién marco del Consejo relativa a la aplicacion
del principio ne bis in idem, DO C 100, de 26.4.2003

% Documento COM (2005) 696 final, no publicado en el Diario Oficial.
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3.4.4. Causas de exoneracion o de atenuacion

Las causas de justificacion llamadas generales (estado de necesidad y legitima defensa) tienen una
importancia mads bien escasa en el Derecho comunitario, debido a que la inmediatez y sorpresa de
los ataques a bienes juridicos van difumindndose a medida que el bien lesionado se aleja de Ila
esfera mdas esencial del individuo. Y los bienes juridicos pertenecientes al Derecho penal
econdmico son los mas alejados de este ambito. Aqui el legislador puede prever con antelacidn
las circunstancias —crisis econdmicas, mantenimiento de los puestos de trabajo...- que pueden dar
lugar al conflicto y, en consecuencia, crear causas de justificacion que responden a una técnica
legislativa mas pormenorizada, donde se fijen de forma mas detallada sus requisitos o se
encomiende a la administracion que realice, a peticion del interesado, la ponderacién de
intereses, indicando ésta mediante una autorizacién si cabe o no la justificacién del

comportamiento t|'pic0265.

En estos casos, la regulacidon especial de la causa de justificacion realizada por el legislador impide
el que sea de aplicacidn otra causa general, especialmente, el estado de necesidad y por tanto, en
pocas ocasiones se llega a las situaciones criticas que regulan las causas de justificacion

tradicionales.

Un ejemplo de estas causas de justificacidon peculiares son las circunstancias del articulo 81.3 TCE,
bajo las cuales un determinado acuerdo, generalmente prohibido, se considera permitido. En
concreto, se permiten los acuerdos, decisiones o practicas concertadas que contribuyan a mejorar
la produccién o la distribucién de los productos o a fomentar el progreso técnico o econdmico, y
reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacién equitativa en el beneficio resultante.
Ello siempre que dichos acuerdos no impongan restricciones no indispensables para alcanzar
dichos objetivos y que no ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate. Dicho acuerdo debe ser

notificado previamente a la Comisién para que lo autorice.

3.4.4.1. Estado de necesidad

El estado de necesidad es admitido en Derecho comunitario como causa de justificacion, y podria

desempenar un papel importante en periodos de crisis econdmica o recesion como el que

25 NIETO MARTIN, A., Fraudes comunitarios..., p. 178
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estamos viviendo en la actualidad. El Tribunal de Justicia ha ido perfilando los elementos de dicha

causa de justificacion®®®, a semejanza de la regulacién de los Estados miembros. Asi, requiere:

a)

b)

La existencia de una situacion de necesidad, de un peligro grave que ponga en peligro la
existencia de la empresa. En el caso de crisis de la empresa en concreto, tanto la Comision
como el Tribunal responden diciendo que una empresa entra en el mercado debe aceptar
las situaciones dificiles que se derivan de su desarrollo y sélo los riesgos ajenos pueden
ser tomados en consideracion;

%7 De la

Dicha situacion de necesidad no debe haber sido provocada por la empresa
sentencia Thyssen’®® parece desprenderse ademds, que no es admitido el estado de
necesidad de terceros;

La infraccion a la norma comunitaria debe constituir el Unico medio para salvar la
situacion, es decir, la imposibilidad para el agente de sustraerse a ese peligro mediante un
comportamiento legal. Este requisito es el que derrumba la mayoria de las alegaciones de
estado de necesidad, ya que las Decisiones de la Comisién que fijaban el régimen de
cuotas, solian contener una cldusula de revision mediante la cual las empresas, que a

causa de las cuotas asignadas se vieran envueltas en dificultades excepcionales, podian

pedir a la Comisién que les fuera asignado un nuevo régimen de cuotas de produccion.

Por otro lado, sobre la naturaleza juridica del estado de necesidad, no cabe plantearse el caracter

justificante o exculpante del estado de necesidad, ya que el Derecho comunitario no conoce la

divisidn entre antijuricidad y culpabilidad.

3.4.4.2. Legitima defensa

La legitima defensa estd configurada de una manera mucho mas difusa que el estado de

necesidad. En la ya comentada sentencia Acciaerie di Modena se defini6 como “una actividad

indispensable para conjurar un peligro que amenaza al autor del hecho, de un modo directo y con

un peligro inminente, no existiendo via legal para conjurar el peligro”. Posteriores sentencias,

como la también citada Valsabbia, precisaron que debia tratarse de un ataque ilegitimo y no de

2% Sentencia del TICE de 12 de julio de 1962, Acciaierie Ferriere e Fonderie di Modena, asunto 16/61, Rec. 1962, p. 547,
sentencia del TICE de 78 de junio de 1983, Musique Diffusion frangaise, asunto 100/80, Rec. 1983, p. 1825
%7 sentencia del TICE de 11 de mayo de 1983, Kléckner, asuntos reunidos 303/81y 312/81, Rec. 1983, p. 1507

268

Sentencia del TICE de 16 de noviembre de 1983, Thyssen AG, asunto 188/82, Rec. 1983, p. 3721
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un mero peligro, tal como se indicaba en el caso anterior y que desdibujaba los limites entre la

legitima defensa y el estado de necesidad.

La mayoria de los casos consisten en que las empresas, a causa del llamado efecto espiral de la
delincuencia econémica®®, se ven obligadas a entrar en un acuerdo anticompetitivo, porque, de
otra forma, se hubieran encontrado en una situacion de inferioridad respecto al resto de
empresas. En otras situaciones se alega la defensa contra las practicas de dumping de terceros
paises. La Comision sefiala que en estos casos lo que procede es denunciar la practica. Por otro
lado, en numerosas ocasiones se acepta la legitima defensa como eximente incompleta, la cual se
ha apreciado o alegado cuando falta el requisito de la actuacién conforme a derecho anterior a la

legitima defensa.

3.4.4.3. La fuerza mayor

La fuerza mayor es una figura conocida en la mayoria de ordenamientos europeos pero soélo el
Derecho penal francés e italiano aplica dicha figura. En el Derecho comunitario el concepto
proviene del Derecho agricola, aunque el Tribunal de Justicia ha sefalado que el concepto de
fuerza mayor no ha de entenderse igual en todos los sectores del Derecho comunitario. En
cualquier caso, existen dos conceptos de fuerza mayor, uno estricto y otro amplio.

El concepto estricto nace con la sentencia Milch-, Fett- und Eierkontor®”’, segun la cual existe
fuerza mayor cuando nos encontramos ante un evento anormal, ajeno a la voluntad de la
persona, que hace imposible el cumplimiento de la obligacién —requisito objetivo- y el sujeto ha
actuado con la precaucién y prudencia debida y ha realizado todo lo posible para que no se

produzca el evento —requisito subjetivo-.

El concepto amplio de fuerza mayor parte de la sentencia Schwarzwaldmilch?”, que se diferencia
del anterior en que para apreciar la fuerza mayor no es requisito indispensable que el
acontecimiento inusual provoque la imposibilidad absoluta de cumplir con la obligacién, sino que

basta que a tenor de las circunstancias, al autor le sea desproporcionadamente gravoso cumplir

%9 BAJO FERNANDEZ, M., Derecho penal econémico. Aplicado a la actividad empresarial, Civitas, Madrid, 1978, pp. 51y

ss.
20 sentencia del TICE de 13 de diciembre de 1979, Milch-, Fett- und Eierkontor, asunto 42/79, Rec. 1979, p. 3703
L sentencia del TICE de 11 de julio de 1968, Schwarzwaldmilch, asunto 4/68, Rec. 1968, p. 549
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con su obligacion. Mas recientemente, la sentencia del TPl Centro Studi Manieri*” insiste en dicho

concepto, asi como la sentencia Pipeline Méditerranée et Rhéne?”>, que resume toda la

jurisprudencia anterior:

“El concepto de fuerza mayor no se limita al de imposibilidad absoluta, sino que debe entenderse
en el sentido de circunstancias ajenas al operador, anormales e imprevisibles, cuyas
consecuencias no habrian podido evitarse a pesar de toda la diligencia empleada. De ello se
deriva que, como ha precisado en otras ocasiones el Tribunal de Justicia, el concepto de fuerza
mayor consta, ademds de un elemento objetivo, relativo a las circunstancias anormales y ajenas
al interesado, de un elemento subjetivo relativo a la obligacion, por parte del interesado, de
tomar precauciones contra las consecuencias del acontecimiento anormal, adoptando medidas
adecuadas, sin aceptar sacrificios excesivos. No obstante, también es jurisprudencia reiterada
que, dado que el concepto de fuerza mayor no posee un contenido idéntico en los diversos
dambitos de aplicacion del Derecho comunitario, su significado debe determinarse en funcion del

marco legal en el que esté destinado a producir efectos”.

Aunque el componente objetivo de la fuerza mayor se suaviza, en la practica suele acudirse a la
previsibilidad, al elemento subjetivo, para echar por tierra la mayoria de las alegaciones de fuerza

mayor.

3.4.5. Culpabilidad

El principio de culpabilidad supone, por un lado, abandonar la responsabilidad objetiva y por
tanto exigir la concurrencia de dolo o negligencia y, por otro, la necesidad de que el sujeto activo
del delito pueda ser motivado por la norma. El principio de culpabilidad en el ambito de las
sanciones administrativas aparece reconocido en paises como Alemania, Italia, Portugal, Holanda,

Bélgica y Espafia pero su situacién es mas confusa en otros ordenamientos. Por ello mismo, el

22 santencia del TP de 28 de enero de 2009, Centro Studi Antonio Manieri, Srl, asunto T-125/06, no publicada. “Los
conceptos de fuerza mayor y caso fortuito, en el sentido del articulo 45 del Estatuto del Tribunal de Justicia, constan,
ademas de un elemento objetivo, relativo a las circunstancias anormales y ajenas al interesado, de un elemento
subjetivo relativo a la obligacidn, por parte del interesado, de tomar precauciones contra las consecuencias del
acontecimiento anormal, adoptando medidas adecuadas, sin aceptar sacrificios excesivos. En particular, el interesado
debe vigilar cuidadosamente el desarrollo del procedimiento y, en especial, acreditar haber actuado con diligencia a fin
de respetar los plazos previstos (sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1994, Bayer/Comision,
C-195/91 P, Rec. p. I-5619, apartado 32). Asi, el concepto de fuerza mayor no se aplica a una situacion en la que una
persona diligente y perspicaz habria estado objetivamente en condiciones de evitar la expiracion de un plazo para la
interposicidn del recurso (sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de julio de 1984, Ferriera Valsabbia/Comision, 209/83,
Rec. p. 3089, apartado 22, y auto del Tribunal de Justicia de 18 de enero de 2005, Zuazaga Meabe/OAMI, C-325/03 P,
Rec. p. I-403, apartado 25).

3 sentencia del TICE de 18 de diciembre de 2007, Pipeline Méditerranée et Rhéne, asunto C-314/06, Rec. 2007, p. |-
12273
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Derecho comunitario no impide la existencia de sistemas de responsabilidad objetiva en los

ordenamientos nacionales.

Hoy en dia, el principio de culpabilidad es reconocido en todo el Derecho comunitario. El articulo
5 del Reglamento 2988/95 reconoce el principio de culpabilidad como base de la irregularidad

administrativa y como presupuesto de la sancion administrativa punitiva.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también prohibe la responsabilidad por hechos
ajenos®’* en dos recursos contra la normativa suiza que permitia sancionar penalmente a los
herederos por hechos cometidos por el causante, en concreto, evasion fiscal. Sin embargo, el
Tribunal de Estrasburgo no reconoce el principio de culpabilidad como derecho fundamental,
garantia de la libertad del ciudadano, e incluso admite la legitimidad de algunas hipdtesis de
responsabilidad objetiva, siempre que respeten la presuncién de inocencia, que es la garantia

procesal del principio de culpabilidad®”.

Al mismo razonamiento se llegé con ocasidn del estudio por el Tribunal de Justicia del articulo 392
del Code des douanes francés, que presume que un delito se ha cometido en virtud de la mera
tenencia de los bienes prohibidos durante el paso por la aduana, sin la necesidad de probar el
dolo o la negligencia del poseedor de los bienes. El Tribunal reconoce que, en primer lugar, que la
presuncién de inocencia no se aplica sdlo en sede procesal, sino que también afecta al derecho
material, pues de lo contrario, privaria al juez de su poder de valoracién y vaciaria de contenido a

la presuncién de inocencia.

Por tanto, el TEDH, como ha afirmado el Abogado General Van Gerven en el caso Hansen®”,
admite restricciones al principio de culpabilidad ex articulo 6, siempre que sean conformes al

principio de proporcionalidad y estén dentro de los “limites razonables” o, como ha dicho

"% Sentencias del TEDH de 29 de agosto de 1997, E.L. y otros contra Suiza, asunto 20919/92 y A.P. y otros c. Suiza,
asunto 19958/92.

%75 sentencia del TEDH de 7 de octubre de 1988, Salabiaku c. Francia, asunto 10519/83. En el mismo asunto también
analiza los articulos 369, 373, 392 ya mencionado y 399 del Cédigo aduanero francés. El primero de ellos establece que
el Tribunal no puede absolver a los transgresores por ausencia de dolo; el segundo que en cada procedimiento de
confiscacion de los bienes, corresponde a la persona a la que se han confiscado los bienes la carga de la prueba; el
tercero deduce de la posesion de bienes de contrabando la responsabilidad por evasion aduanera; y el cuarto extiende
las penas previstas para el autor del delito a quien hubiera participado en dicho delito.

7% En el caso Hansen se reconoce le legitimidad de la normativa penal de Dinamarca que prevé la responsabilidad
objetiva para el empleador por las infracciones realizadas por sus dependientes (conductores de camiones que
superaban los tiempos maximos de circulacién en dias de reposo). El Tribunal sostiene que la responsabilidad objetiva
es admisible porque se corresponde con los intereses generales y resulta adecuada a la gravedad de la infraccidn
cometida. Ademas, el Tribunal ha reconocido los efectos positivos, en términos de prevencidn general, que pueden
derivarse de dicho tipo de responsabilidad y, insiste, siempre que no se vulnere el principio de proporcionalidad.
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también el Abogado General Stix-Hackl en el caso Kdserei Champignon®”’, no excluye sin mas el

establecimiento de figuras delictivas basadas en una responsabilidad objetiva, sino que

Unicamente la limita en aras del respeto de los derechos de defensa.

El Tribunal de Justicia admite también la responsabilidad objetiva en otras sentencias, aunque de
modo ambiguo, y ademads parece que el TICE reduzca el principio de culpabilidad de elemento
fundamental del ilicito y la punibilidad a circunstancias a tener en cuenta para estimar la
adecuacion al principio de proporcionalidad de las formas de responsabilidad objetiva, esto es,
comparando el interés perseguido con la sancidn con el interés a la tutela de la libertad del

ciudadano.

Por tanto, el Tribunal ha admitido la legitimidad de formas de responsabilidad objetivas previstas
tanto en los ordenamientos de los Estados miembros como en el Derecho comunitario, en
particular en el sector de las sanciones sui generis. Y en conclusién, a la luz de la jurisprudencia
comunitaria, en linea con la jurisprudencia del TEDH, se puede afirmar que el principio de
culpabilidad no reviste caracter de derecho fundamental en el ordenamiento comunitario.
Hecho confirmado ademds por la ausencia de dicho principio en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn, una grave laguna absolutamente opuesta a las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros en lo que el principio de culpabilidad se erige como

derecho fundamental.

No obstante la tolerancia de la jurisprudencia comunitaria, ésta exige el control de la culpabilidad
en el dmbito de la competencia. Asi, el Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer, en el caso Aalborg
Portland dice que el principio de la personalidad de las penas, que es complemento del principio
de culpabilidad es un principio general de derecho, elaborado como limite al ejercicio del ius
puniendi por las autoridades publicas. En virtud de este principio, sostiene el Abogado, no es

admisible un régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa®’®.

El Tribunal de Justicia también ha determinado los criterios para valorar la negligencia manifiesta

como forma de culpa: hay que tener en cuenta la complejidad de las disposiciones reglamentarias

27 Conclusiones del Abogado General Stix-Hackl, en el affaire Kdserei Champignon, asunto C-210/00. Sobre la cuestion,

véase RIONDATO, S., “Principi dello Stato di Diritto tra natura “penale” e natura “non penale” della sanzione:
colpevolezza, proporzionalita, non discriminazione (Nota CGCE 11 luglio 2002, casusa C-210/00)”, en Diritto penale e
processo, 2002, fasc. 11, p. 1433

78 Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer, Aalborg Portland, asunto C-204/00 P
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cuya no ejecucion ha hecho surgir la obligacion; la experiencia profesional del operador y la

diligencia empleada.

Por otro lado, el principio de culpabilidad a nivel comunitario es confirmado por el
reconocimiento de la categoria de la inevitabilidad del error de prohibicién®”, que excluye la
culpabilidad y, por tanto, la sancidon. En este sentido, el Abogado General Reishl, en las
conclusiones del caso Hoffman-La Roche subraya la necesidad de reconocer el caracter de
principio general del Derecho comunitario a la teoria de la doctrina relativa al error inevitable
sobre el precepto. El error de prohibicion es tomado en consideracion por la jurisprudencia
comunitaria cuando la Comisién suministra informaciones falsas o idéneas para inducir a error®*°
o cuando “la Comisidn tolera por un largo periodo un comportamiento ilegitimo y quien actia

cree que lo hace correctamente®®"”.

3.4.5.1. Concepto de dolo e imprudencia

Por tanto, y aunque el problema de la aceptacién de la responsabilidad objetiva sea muy
controvertido, la doctrina coincide en la exigencia de dolo o negligencia. Corresponde ahora
analizar someramente el concepto de dolo que maneja la jurisprudencia comunitaria, pues de
dicho concepto dependen diversos aspectos. Asi, si se parte de un dolo natural deberia admitirse
con efectos diferenciados el error de tipo y el de prohibicidn, cosa que no deberia ocurrir si se
parte de un concepto de dolo malo, de acuerdo con lo establecido por la moderna dogmatica

penal®®.

Desde la sentencia Miller’®® el TICE parece decantarse por un concepto de dolo natural cuando
dice que “poco importa saber (a efectos de constatar el dolo) si el apelante tenia o no conciencia
de enfrentarse a la prohibicion del articulo 85 de la ley”. Dicha opinién es ratificada por la
sentencia BMW?#* y por el Abogado General Warner, que en la sentencia Miller y en la BMW se
decanta por el concepto de dolo admitido por el Tribunal. Sin embargo, el Abogado General
Mayras, en la sentencia General Motors se muestra partidario de la teoria contraria, en tanto que

interpreta que la expresidon “de propdsito deliberado” del articulo 15 del Reglamento 17 “implica

7% ygase el apartado 11.3.4.5.2

80 sentencia del TJCE de 16 de diciembre de 1975, Suiker unie y otros, asunto reunidos 41-48, 50, 54-56, 111, 113 y
114/73, Rec. 1975, p. 1663

%81 sentencia del TICE de 12 de noviembre de 1987, Ferriere San Carlo, asunto 344/85, Rec. 1987, p. 4435

282 NIETO MARTIN, A., Fraudes comunitarios..., p. 190

283 sentencia del TICE de 1 de febrero de 1978, Miller c. Comisidn, asunto 19/77, Rec. 1978, p. 153

28 Sentencia del TICE de 12 de julio de 1979, BMW Belgium, asunto 32/78, Rec. 1979, p. 2480
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necesariamente que el autor de la infraccion ha actuado de manera intencional, con la voluntad
de cometer una accion que él sabia ilegal, prohibido por el Tratado, y con conciencia de las

consecuencias ilicitas de su comportamiento”.

En el asunto Miller el Tribunal acoge el concepto de dolo natural, aunque lo hace como la forma
mas facil de refutar las alegaciones del procesado, que alegaba que su comportamiento no era
doloso sino negligente, pues desconocia, incluso tras consultar a un abogado, que su accién
quedaba prohibida por el Derecho comunitario. Dicho dato convence parcialmente a la
Comision, que se abstiene de apreciar dolo, “o al menos dolo de primer grado”. Por su parte, el
Abogado General Warner implicitamente parece acoger la postura del Tribunal, pero de forma
consecuente, esto es, admitiendo relevancia al error (buena fe). Asi, sefiala que cuando alguien
profano actla ilicitamente, bajo el asesoramiento de un jurista cualificado, el hecho debe ser
tenido en cuenta, si no para eximir totalmente de responsabilidad, si al menos en ausencia de
mala fe para atenuar la sancidn. De este posicionamiento parece que deba acogerse el dolo
natural, otorgando al desconocimiento de la antijuricidad, cuando es evitable, los efectos
prescritos por la teoria de la culpabilidad: atenuacion de la sancion dolosa. Finalmente, se

manifiesta con claridad a favor del concepto de dolo mantenido por el TICE en el caso BMW.

En cuanto al contenido del dolo, segln la jurisprudencia anterior, parece que consiste tanto en
conocer todos los elementos tipicos, como en querer su realizacién. Elementos tipicos que como

se desprende de la lectura tanto del articulo 81 como del 82 TCE son en su totalidad normativos.

La jurisprudencia mas reciente del TJCE, representada entre otras por la sentencia Nea Energeiaki
Technologia®®®, define el dolo como “cualquier comportamiento que trate de producir o de
reforzar una impresion o una percepcion erréneas de la realidad mediante la presentacion de
hechos falsos como reales o mediante la ocultacion de hechos reales o incluso mediante la
revelacion tan sdlo parcial de hechos reales [...]”. Ademas, se sefiala que el dolo “[...] consiste en
su intencionalidad, a saber, en el conocimiento o, por lo menos, en la conciencia de que su
comportamiento tiene un cardcter engafoso, asi como en la aceptacion de las consecuencias del
engafio. De ello se desprende que el concepto de dolo excluye la negligencia, aunque sea grave,

del autor”.

En cuanto a la imprudencia, la formulacién mds completa es la del Abogado General Mayras en la

ya citada sentencia General Motors, donde dice que existe imprudencia tanto cuando se

%85 sentencia del TICE de 13 de noviembre de 1975, General Motors, asunto 26/75, Rec. 1975, p. 1389

28 sentencia del TICE de 21 de febrero de 2002, Comision c. Nea Energeiaki Technologia, asunto C-416/98, Rec. 2002, p.
1-1759
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desconozca la prohibicién del hecho, como cuando no se conozcan las consecuencias de la accion,
de forma que una persona normalmente inteligente o atenta las habria podido conocer. A pesar
de esto, no cabe la imprudencia iuris. Por otro lado, la Comision habla de imprudencia grave y de

imprudencia simple, aunque sin definir qué se debe entender por tales conceptos.

La jurisprudencia reciente analiza los conceptos de imprudencia temeraria y negligencia grave con
ocasién de recursos planteados contra la Directiva 2005/35/CE*®’. El concepto de imprudencia
temeraria del articulo 4 de la Directiva 2005/35 debe interpretarse en el sentido de que un acto
con imprudencia temeraria exige tener conocimiento de que con toda probabilidad iba a
producirse una averia y en cuanto a la negligencia grave, describe un incumplimiento muy grave
de la obligacién de diligencia. Sin embargo, para que exista negligencia grave no es
absolutamente necesario el conocimiento de que con toda probabilidad iba a producirse una

averia.

El concepto de negligencia grave puede interpretarse de manera restrictiva en el sentido de que

no exceda del Marpol 73/78%%8

. Como demuestra un estudio del servicio de investigacion del
Tribunal de Justicia, la actuacidon con imprudencia temeraria a sabiendas de que con toda
probabilidad iba a producirse una averia, como exige el Marpol 73/78, se considera en muchos
ordenamientos juridicos una forma de negligencia grave, que es la que la Directiva 2005/35 fija
como criterio de responsabilidad. En Alemania probablemente se hablaria de bewusste grobe
Fahrldssigkeit (culpa grave consciente). Por lo tanto, el incumplimiento muy grave del deber de
diligencia, necesario para que exista negligencia grave, puede limitarse al comportamiento
imprudente a sabiendas de que con toda probabilidad iba a producirse una averia en el sentido

del anexol, regla1l, letrab), incisoii), y del anexoll, regla6, letrab), incisoii), del

Marpol 73/78.

3.4.5.2. El error

En la practica comunitaria se ha hablado de multitud de clases de error, tanto de tipo como de

prohibicién (aunque este ultimo no esté reconocido jurisprudencialmente en todos los Estados,

87 Directiva 2005/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa a la

contaminacion procedente de buques y la introduccién de sanciones para las infracciones, DO L 255 de 30.9.2005, pp.
11-21

288 E| Convenio Internacional para prevenir la contaminacion por los Buques o MARPOL 73/78 es un conjunto de
normativas internacionales con el objetivo de prevenir la contaminacidon por los buques. Fue desarrollado por la
Organizacion Maritima Internacional (OMI), organismo especializado de la ONU. El convenio MARPOL 73/78
(abreviacién de polucién marina y afios 1973 y 1978) se aprobd inicialmente en 1973, pero nunca entrd en vigor. La
matriz principal de la version actual es la modificacion mediante el Protocolo de 1978 y ha sido modificada desde
entonces por numeras correcciones. Entré en vigor el 2 de octubre de 1983. Actualmente 119 paises lo han ratificado.
Su objetivo es preservar el ambiente marino mediante la completa eliminacién de la polucion por hidrocarburos y otras
sustancias dafiinas, asi como la minimizacion de las posibles descargas accidentales.
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especialmente en aquellos donde rige el principio de que la ignorancia de la ley no exime de su
cumplimiento). Dado que en Derecho comunitario no hay diferenciacion entre culpabilidad y
antijuridicidad, la casi totalidad de elementos son normativos y las sanciones son impuestas tanto
a titulo de culpa como de dolo, la distincidon entre error de de tipo y de prohibiciéon no es
relevante, pues todo error se imputa a titulo de imprudencia o bien se tiene en cuenta a la hora

de imponer la sancién.

El error que mas claramente podria calificarse como de tipo en el Derecho de la competencia
comunitario es el que recae sobre el resultado: la afectacion del comercio entre los Estados
miembros. Pero ni siquiera la “afectacién del comercio entre los distintos Estados miembros” es
un elemento descriptivo, pues la Comisidon y el Tribunal requieres que dicho acuerdo tenga un

efecto sensible sobre la competencia.

El resto de los posibles supuestos se produce sobre elementos normativos, como por ejemplo el
error sobre la posicion dominante en el mercado o el concepto de empresa o acuerdos entre
empresas. Incluso se habla de error sobre los presupuestos de una causa de justificacion®’. Uno

290 | as

de los casos mds evidentes de error de prohibicién se da en la sentencia Johnson & Johnson
empresas sancionadas, de nacionalidad estadounidense alegaron simplemente desconocer que
sus acuerdos estaban prohibidos por el ordenamiento comunitario. La Comisiéon acogié el
concepto de dolo natural e indicd que no es necesario que la empresa conozca que su actuacién
gueda prohibida por el articulo 81 TCE [entonces art. 85 TCEE], sino que basta para afirmar el dolo

con que la empresa sepa que su actuacion restringe la competencia en el mercado europeo.

En conclusion, y a la vista de la jurisprudencia sobre el tema, puede decirse que tanto la Comisidn
como el Tribunal no suelen dar demasiada relevancia a las alegaciones de error, salvo cuando ha
sido provocado por la propia Comision y en el caso de prdcticas sancionadas por primera vez. El
listébn de evitabilidad del error, por tanto, estd situado a gran altura. Ademas, la praxis
comunitaria ha sido respetuosa con el principio de igualdad, segin el cual exige un gran
conocimiento del Derecho a grandes y veteranas empresas, pero no tanto si se trata de empresas

de reducidas dimensiones o con poca experiencia en el mercado.

289
290

Sentencia del TJCE de 14 de febrero de 1978, United Brands, asunto 27/76, Rec. 1978, p. 207
Decision 80/1283/CEE de la Comisidn, de 25 de noviembre de 1980, relativa a un procedimiento de aplicacion del
articulo 85 del Tratado de la CEE (IV/29702 - Johnson & Johnson), DO L 377 de 31.12.1980, pp.16-27
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Cuando se aprecia la existencia del error puede dar lugar en unos supuestos a la imputacion a
titulo de imprudencia, pero lo mas usual es tener en cuenta el error como criterio de graduacion
de las sanciones, considerando de menor gravedad los casos en que la empresa no es consciente

de la ilicitud de su accidn

3.4.5.3. La infraccidn continuada en Derecho comunitario

Dice el Abogado General Cosmas en el asunto C-49/92 p2ot

gue el delito continuado, aun cuando
se asemeja al «delito continuo» en una serie de aspectos (comienzo e interrupcion de la
prescripcion, accidén penal Unica, pena Unica), no es idéntico a éste; representa una forma
intermedia entre el delito instantaneo y el delito continuo. Para ser exactos, se trata de
infracciones continuas reiteradas, que presentan elementos de continuidad y unidad. Por ello, los

términos «infraccion continuada» son juridicamente mas exactos que los de «infraccion Unica».

La Comisidn ha recurrido en ocasiones a una estructura similar al delito continuado, la infraccion
continuada. Es preciso sefialar que ya de por si las infracciones contra la competencia suelen ser
delitos permanentes, es decir, que un pacto anticompetitivo celebrado en 1960 puede seguir en

vigor en nuestros dias®*?

. Uno de los primeros asuntos en los cuales se aplicé el delito continuado
por parte de la Comision fue el caso Geigy””: los hechos que dieron lugar a la sancién fueron tres
alzas sucesivas de precios en 1964, 1965 y 1967, las cuales constituian para la Comisién una
“practica concertada continuada” de 1964 a 1967, pues podia apreciarse un lien de continuité

entre ellas.

Tanto la defensa de la empresa como la Comisidn parten de la necesidad para apreciar el delito
continuado de un dolo conjunto. La empresa aduce que la Comisidon deberia haber demostrado
desde el primero de los acuerdos la intencién por parte de las empresas de acometer sucesivas
alzas de precios, cosa que para la empresa resulta poco menos que imposible, pues las exigencias
econdmicas hacen muy dificil que puedan elaborarse este tipo de previsiones infractoras. La

Comisidn, por su parte, sale del paso de estas objeciones, pero dentro de las exigencias del dolo

1 Conclusiones del Abogado General Cosmas en el asunto C-49/92 P, Comisién de las Comunidades Europeas contra

Anic Partecipazioni SpA. Sobre el concepto de «infraccion continuada» (infraction continuée), véase Stephani, G.,
Levasseur, G. y Bouloc, B.: Droit pénal général, 15.% edicién, Dalloz, Paris, 1994, pp. 118 y ss

292 Hay casos de acuerdos antiquisimos, como es el caso de las empresas Solvay e ICl, en el sector de la sosa cadstica,
que venian realizando acuerdos anticompetitivos desde 1870, en que realizaron el primero de ellos. El segundo fue
realizado en 1945 y estuvo vigente hasta 1972 cuando al ingresar el Reino Unido en la CEE, ICI decidié ponerle fin. A
partir de entonces, las empresas suprimieron los acuerdos escritos para pasar a realizar una préctica concertada,
consistente en que sus directivos se entrevistan peridodicamente y alli se informan de sus distintas actuaciones.

3 sentencia del TICE de 14 de julio de 1972, Geigy, asunto 52/69, Rec. 1972, p. 787
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conjunto, indicando que si bien las empresas no sabian concretamente cuando debian subir los
precios, si que desde un primer momento quedaba implicito entre ellas realizar acuerdos,

destinados a realizar una elevacion de precios, cuando la situacién econdmica asi lo requiriese.

A pesar de todo, el Tribunal no se detiene a elaborar una estructura del delito continuado,
aunque su papel haya sido importante reduciendo las multas impuestas por la Comision en los
casos en que no ha quedado suficientemente acreditada la participacion de una empresa en un
acuerdo restrictivo. La jurisprudencia mas reciente del Tribunal sélo se limita a decir que si bien el
concepto de infraccién continuada tiene un contenido algo diferente en los distintos
ordenamientos juridicos de los Estados miembros, implica, en cualquier caso, una pluralidad de
comportamientos infractores, o de actos de ejecucion de una sola infraccién, reunidos por un

elemento subjetivo comun®*.

En cualquier caso, debemos tener claro que todo lo antedicho se refiere al campo del Derecho
sancionador administrativo. Si nos adentramos en el campo del Derecho penal, sustancialmente
de competencia de los Estados, la institucion estd mucho mas desarrollada y tasada, de modo
que, en el Derecho penal espafiol, no cabria admitir en delito continuado en los Delitos contra la
Hacienda comunitaria del articulo 305.3 CP, pero si que es admitido en los articulos 306 y 309, con
las consiguientes consecuencias que ello conlleva para otras instituciones como, por ejemplo, la

prescripcion del delito.

3.4.6. Autoria y participacion

La autoria y la participacidon son una de las partes mas oscuras de la pretendida Parte General del
Derecho sancionador comunitario: la autoria de la persona juridica en el Derecho comunitario
presenta diversos problemas, entre otros, determinar el circulo de personas cuya actuacién debe
dar lugar a las personas juridicas o, por ejemplo, la cuestidon de la determinacién de la autoria
dentro de los grupos de empresas, cuando entre sus componentes existen relaciones de

subordinacion.

El articulo 7 del reglamento 2988/95 recoge los sujetos destinatarios de las medidas y sanciones
comunitarias, que son las personas fisicas o juridicas, y a las demas entidades a las cuales el

Derecho nacional reconozca capacidad juridica, que hayan cometido la irregularidad, asi como a

2% sentencia del TICE de 8 de julio de 1999, Montecatini, asunto C-235/92 P, Rec. 1999, p. I-4539
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los participes, las personas responsables y los encargados de evitar la infraccion. Destaca la
posibilidad de ser sancionadas las personas juridicas, en base a una praxis bastante difusa en el
sistema sancionador comunitario y de conformidad con las previsiones de los ordenamientos
nacionales que disponen de una disciplina auténoma del ilicito administrativo, como es el sistema

de las Ordnungswidrigkeiten aleman®®.

Asi pues, el articulo 7 prevé la aplicacién de sanciones administrativas directamente a personas
juridicas, lo cual, segun el articulo 5 del mismo reglamento supone admitir la culpabilidad de
éstas, siendo necesario determinar a qué tipo de culpabilidad nos referimos. La Comisién parece
gue acoge una forma de responsabilidad auténoma de las empresas, que presenta la estructura
de una responsabilidad por la organizacion culpable por no haber impedido o prevenido la
realizacion de ilicitos; la jurisprudencia comunitaria habla de la nocidn de culpa propia de la
empresa que prescinde de los comportamientos objetivamente ilegitimos cometidos por sus

colaboradores®®.

Como dice el Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer en las conclusiones del asunto Volkswagen,
“[...] Si, para constituir la infraccion, efectivamente hubiese de determinarse, en el seno de una
empresa, el o los individuos a quienes pueda imputarse tanto la conducta ilegal como la voluntad
o la culpa infractora, no se estaria equiparando la persona juridica a la fisica; se le estaria
reconociendo a la primera una casi perfecta impunidad, ya que bastaria con que las drdenes
ejecutivas proviniesen siempre de personas sin conocimientos juridicos particulares para que
fracasase toda acusacion”. La Comisidn sostiene que todos los actos de las personas autorizadas a
actuar por cuenta de las empresas deben ser imputados a éstas ultimas. El mismo proyecto de
Reglamento 2988/95 recogia que los grupos o asociaciones de personas fisicas o juridicas
responden de las irregularidades, aun cuando dicha irregularidad ha sido cometida por una
persona fisica que ha actuado por su cuenta y que ejercita un poder de decision legal, delegado o
de hecho: la ausencia de dicha precision subraya el caracter auténomo de la responsabilidad de la

persona juridica.

295 . . . . . s P .
En el ordenamiento aleman es posible aplicar una sancidn pecuniaria, contemplada por el § 30 OWiG, contra las

personas juridicas o asociaciones juridicas a causa de un ilicito del cual han sacado un provecho, y tal sancién no se
impone con el sistema de montantes diarios, si no en funcién del provecho obtenido, absorbiendo asi la funcién de la
Gewinnabschdpfung. En esta misma linea, el Proyecto de Ley organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cddigo Penal (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A:
proyectos de ley, de nim. 119-1, de 15 de enero de 2007), admite la responsabilidad de las personas juridicas. Dicha
responsabilidad se dota de ciertas garantias, como descartar la posibilidad genérica de imputacién en cualquier clase de
delito a favor de un sistema de incriminacién especifica, orientado sobre todo al Derecho penal econémico.

2% sentencia del TICE de 28 de septiembre de 2003, Volkswagen AG, asunto C-338/00 P, Rec. 2003, p. 1-9189
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En particular, la dogmatica desarrollada por las Ordnungswidrigkeiten se aplica en el Derecho
comunitario, donde la Comisiéon y el Tribunal de Justicia imputan a las empresas y a las
asociaciones el comportamiento y la responsabilidad de todas las personas fisicas que han
actuado por ellas, sean trabajadores, delegados o agentes externos, siempre que la violacion de
las obligaciones de los directivos de la persona juridica haya posibilitado o facilitado los ilicitos
realizados™. Se acoge, por tanto, la teoria organicista en base a la cual es posible imputar a la
persona juridica los hechos realizados por las personas fisicas que actlan por cuenta de la
empresa, aunque de la jurisprudencia comunitaria no se deducen claramente cudles son los
criterios de imputacion. Por tanto, no importa tanto quién ha actuado ni que sea culpable, sino
que se hayan incumplido las “obligaciones de organizacion, diligencia, de prevencién o de

|”

control” de la empresa o asociacidn, hecho que constituye el nucleo del reproche normativo.

Se acoge, por tanto, una nocion de culpabilidad en sentido normativo en base a la cual la
persona juridica es responsable por no estar a la altura del ordenamiento juridico, no siendo
capaz de activar en su interior los mecanismo de direccién y de control dirigidos a impedir la

consumacion de ilicitos.

La Comision aplica estdndares de culpabilidad muy rigurosos, imponiendo a las empresas
obligaciones de informacidn relativas, sobre todo, al derecho de la competencia. Por otro lado, de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se entiende que para imputar el hecho es suficiente que
las personas fisicas dirigentes de la empresa supieran o hubieran debido saber del ilicito, aunque
no lo hubieran realizado directamente. Se trata de una forma de responsabilidad culposa de Ila
persona basada en paradigmas de control de la organizacidn, y en particular en la estructura

interna de prevencion de los comportamientos ilegales.

En consecuencia, la Comision y el Tribunal de Justicia asumen una postura muy rigurosa sobre el

error de tipo cuando el autor del ilicito sea una empresa, pretendiendo no sélo el conocimiento
del supuesto de hecho sino también de su significado (Bedeutungskenntnis), con referencia a los
elementos normativos (por ejemplo el concepto de abuso de posicién dominante) y considerando
el comportamiento culposo siempre que falte dicho conocimiento. El error se valora, pero como
elemento idoneo para disminuir la gravedad de la culpa y, por tanto, de la cuantia de la sancién.
Ademas, en casos de pequefas empresas, en ocasiones se renuncia a la aplicacion de la sancion

en virtud del principio de oportunidad; en presencia de un error, de hecho, normalmente se

aplican sanciones formales o multas de escasa entidad.

3.4.6.1. Las personas responsables: coautor, inductor y complice

27 sentencia del TICE de 78 de junio de 1983, Musique Diffusion francaise, asunto 100/80, Rec. 1983, p. 1903
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Es jurisprudencia constante que “... en atencidn a la naturaleza de las infracciones a las normas
comunitarias de competencia, asi como a la naturaleza y gravedad de las sanciones
correspondientes, la responsabilidad por la comision de dichas infracciones tiene un cardcter
personal’®®”. Debemos preguntarnos qué ocurre en caso de coautoria. El Tribunal considera que
el mero hecho de que cada empresa participe en la infraccion de diferentes maneras o en
diferentes momentos no excluye su responsabilidad por el total de la infraccidn. El juez hace una
interpretacion propia del principio de responsabilidad personal para cada una, y dicha solucién
“no estd en contradiccion con el principio segun el cual la responsabilidad de tales infracciones
tiene un cardcter personal. En efecto, obedece a una concepcion muy extendida en los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros relativa a la imputacion de la responsabilidad de
las infracciones cometidas por varios autores en funcion de su participacion en el conjunto de la
infraccion, concepcion que, en dichos sistemas juridicos, no se considera contraria al cardcter

personal de la responsabilidad®®”.

La cuestidn de la responsabilidad solidaria para el pago de la multa se regula en la caso Metsd-

%, Ciertas empresas alegaban que el articulo 15 del Reglamento 17/62 no habilitaba a la

Serla
Comisidn para imponer a una empresa la responsabilidad del pago de una multa impuesta a otra
empresa, pues ello implicaria una responsabilidad por hechos ajenos que no casaria con el
principio de responsabilidad personal del Derecho comunitario. La Comisidon alegd que se trataba
de una unidad econdmica que permitia condenar solidariamente a todos los responsables. El TPI
interpretd que “puede declararse a una empresa solidariamente responsable con otra empresa en
relacion con el pago de una multa impuesta a esta ultima, que ha cometido una infraccion
deliberadamente o por negligencia, a condicion de que la Comision demuestre, en el mismo acto,
que dicha infraccion podria haberse imputado asimismo a la empresa que debe responder

solidariamente de la multa®”.

Y lo mismo nos podemos plantear con la imputabilidad de la sociedad matriz respecto a las
infracciones cometidas por sus filiales. En el asunto /C/ se dice que “el hecho de que la sociedad
filial tenga personalidad juridica distinta de la sociedad matriz no basta para excluir la posibilidad

de imputar a esta ultima el comportamiento de la primera, hecho que se puede verificar en tanto

28 sentencia del TICE de 8 de julio de 1999, Comision c. Anic, asunto C-49/92P, Réc. 1999, p. I-4125, ap. 1 y sentencia
del TPI de 14 de diciembre de 2006, Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG y otros, asuntos reunidos T-259/02 a T-264/02
y T-271/02, Rec. 2006, p. 11-5169

299 Ibidem, ap. 84

3% sentencia del TPI de 14 de mayo de 1998, Metsd-Serla, asunto T-339/94, Rec. 1998, p. 11-1727

301 Ibidem, indice
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que la filial, aun teniendo personalidad juridica distinta, no decide de modo auténomo cudl debe
ser su comportamiento sobre el mercado, sino que aplica en sustancia las directivas impuestas por

la sociedad matriz*®?”,

Por otro lado, en el Derecho comunitario es frecuente hablar de induccidn, participacion y de
complicidad. El uso de estos tres términos puede parecer superfluo, ya que el término mas
amplio “participacion” engloba a todos. Pues bien, estos comportamientos propios del Derecho
penal son tomados en consideracién dentro de los actos del Titulo VI del TUE. Una de las clausulas
estandar es que los Estados miembros tomardn las medidas necesarias para que sea punido el
hecho de incitar a cometer las infracciones tipificadas por el texto, asi como la participacion, la
complicidad o la mera tentativa®®. El mismo articulo 7 del Reglamento 2988/95 establece que las
sanciones podran imponerse a las personas que hayan participado en la realizaciéon de la

irregularidad, asi como a las obligadas a responder de la irregularidad o a evitar que sea cometida.

3.4.6.2. La tentativa

Poco cabe decir de la tentativa, mas que es la actividad tendente a la perpetracién de una
infraccion, caracterizada por el inicio de la ejecucién y su suspensiéon de modo involuntario. En
derecho de la competencia la tentativa esta castigada, ex articulo 81 TCE, que sanciona toda

practica restrictiva que tenga “por objeto o por efecto...”

3.4.6.3. Responsabilidad de las personas juridicas

Tratar la responsabilidad de las personas juridicas en el Derecho comunitario excede del objeto de

esta tesis, con lo que me remito a las breves pinceladas dadas sobre la cuestidon en el punto

1.2.2.1.1, relativo a las sanciones del Derecho de la competencia

392 sentencia del TICE de 14 de julio de 1972, ICl, asunto 48/69, Rec. 1972, p. 619, aps. 132y 133
303 Véase, entre otros, el articulo 2 de la Decisién marco 2002/629/JAl, del Consejo, de 19 de julio de 2000, relativa a la
lucha contra la trata de seres, DO L 203, de 1.8.2002, p. 1
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Il. La [dificil] armonizacion en materia de sanciones

1. Evoluciodn legislativa

1.1. La proteccidn de los intereses comunitarios

Los origenes de la proteccion de los intereses comunitarios se remontan a 1962, cuando la

Comision constituyd un grupo de trabajo presidido por el penalista holandés Willem C. Van

Binsbergen, cuyo cometido era elaborar un anteproyecto de Convenio entre los Estados

miembros sobre investigaciones y represion de las infracciones comunitarias, formular un

Proyecto de “Estatuto penal” de los funcionarios comunitarios®® y hacer un estudio sobre el

tratamiento que dan los Estados miembros a las infracciones comunitarias. El fruto de este grupo
”

fue el “Proyecto de Convenio GeneraFP®”, con un marcado caracter penal, dmbito general y

compuesto por cinco titulos.

Dicho convenio regulaba la competencia jurisdiccional de los Estados miembros para el castigo de
las infracciones comunitarias, fijando incluso una jerarquia de dichas competencias con el fin de
evitar la pluralidad de procedimientos sobre el mismo hecho. Ademas, contenia algunas
disposiciones en materia de cooperacién en la investigaciéon de hechos punibles, previendo que
los funcionarios de un Estado miembro pudieran, bajo ciertas condiciones, ejercer sus funciones
en otro Estado. También se ocupaba de los cldsicos problemas de la asistencia judicial y establecia
ciertas normas para la ejecucion de sentencias penales en un Estado miembro distinto del que las

dictara.

En ese mismo aifo 1966 los trabajos se suspendieron cuando la delegacién francesa se retird

alegando un presunto alejamiento del Proyecto de Convenio respecto al ambito de aplicacion de

"

los Tratados. En concreto se oponian a que “..el Proyecto estableciera una reglamentacién

destinada a impedir la apertura de una pluralidad de procedimientos paralelos en otros tantos

394 Como dice el Sexto Informe General sobre la Actividad de las Comunidades en 1972, Bruxelles-Luxembourg, 1973, p.

83, en 1972 se llegd a un acuerdo entre los expertos de los seis Estados miembros originarios en orden a una
reglamentacidn comun. Tras la ampliacion de las Comunidades (con la adhesidn de Dinamarca, Irlanda y Reino Unido),
la Comisidn presentd un informe a la Conferencia de representantes de los Estados miembros-Ministros de Justicia de
noviembre de 1974, siendo invitada a proseguir los trabajos con el fin de alcanzar con prontitud un texto definitivo. La
Comision presentd el 10 de enero de 1976 un Proyecto de reglamentacion comun sobre responsabilidad penal y tutela
penal de los funcionarios y agentes de las Comunidades Europeas, DO C 222, de 22.09.1976, pp. 13 y ss. Sin embargo, el
Consejo dejo provisionalmente aplazado el Estatuto penal de los funcionarios comunitarios. La regulacion actual sobre
la cuestion la constituye el Protocolo establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea, del
Convenio relativo a la proteccidn de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, hecho en Dublin el 27 de
septiembre de 1996, DO C 316, de 27.11.1995, p. 49, que entrd en vigor de forma general y para Espafia el 17 de
octubre de 2002, BOE nim. 180, de 29 de julio de 2003.

3% Como apunta GRASSO, G. en Comunidades Europeas..., p. 229, la expresion Convenio General es empleada por la
Comision en su contestacion a la pregunta presentada por Vredeling, publicada en el DO C 6 de 22.01.1969, pp. 1-2
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Estados miembros por el mismo hecho —lo que hubiera excluido en algunos casos la competencia
del Estado del «locus commissi delicti»- y [a] la inclusion de una regulacion para la ejecucién de

sentencias extranjeras®®”

. Los franceses, siempre recelosos de proteger su soberania nacional
vieron en este proyecto una amenaza a ésta. Estos hechos obligaron a la Comisién a abandonar la

idea de un sistema penal general.

Gracias al trabajo de la Comision se llegd a la declaracion de los Ministros de Justicia de los
Estados miembros reunidos en Luxemburgo el 3 de junio de 1971 por la que decidian “estudiar
con presteza los problemas inherentes a la prevencién y sancidn de infracciones, asi como [el]
control y asistencia de los Estados miembros, en aquellas materias que son objeto de
reglamentos, directivas y decisiones de las Comunidades”. En la misma declaracién afirmaban que
“Estos trabajos afectan de manera prioritaria a los sectores fiscal y aduanero, asi como al de la

agricultura y productos alimenticios”.

Por otro lado, también el Parlamento Europeo se interesé por las relaciones entre Derecho
comunitario y Derecho penal. En 1969, la Comision juridica del Parlamento estuvo encargada de
la elaboracién de un Informe sobre el Derecho Penal de la Comunidad®®. En 1974, el Informe “De
Keersmaeker”, conocido por el nombre de su redactor, hablé de la necesidad de proteger los
intereses financieros de la CE*®. EI 10 de febrero de 1977 el Parlamento Europeo adopté una
resolucidn “Relacién sobre la correlacién entre el Derecho comunitario y el Derecho Penal*®”: el
Parlamento hizo hincapié en que la Comunidad debia dirigir sus miras a un acercamiento de
ambos Derechos, sobre todo cuando se trate de infracciones al Derecho comunitario y, en

particular, siempre que se cuestione la proteccion de los intereses financieros.

1.2. Primeras iniciativas legislativas para la proteccion de los intereses financieros

La proteccion de los intereses financieros como tal aparece con el “Proyecto de Tratado que
modifica los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas en orden a la adopcién de una

reglamentacidn comun para la tutela penal de los intereses financieros de las Comunidades asi

306 GRASSO, G., Comunidades europeas..., p. 230

307 Proyecto de una memoria sobre las relaciones entre el Derecho comunitario y el Derecho Penal, de 8 de julio de
1969, elaborado por Boertien, Doc. PE 22504

3% parlamento Europeo, Documentos de trabajo 1976-1977, «Rapport fait au nom de la Commission Juridique du
Parlement Européen sur les rapports entre le droit communautaire et le droit penal». Para mas informacién, véase
VERVAELE, J.A.E., Fraud against the Community. The Need for European Fraud Legislation, Kluwer, 1992, pp. 75y ss.

39 po €57, de 7 de marzo de 1977, pp. 5y ss.
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como la represién de las infracciones a lo dispuesto de dichos Tratados*'®”

. Dicho proyecto
abarcaba la proteccion de los intereses de las Comunidades (incluidos los no financieros) y la
represion de toda infraccion de toda normativa comunitaria (derecho primario, derecho

secundario y normativa de los Estados miembros de ejecucién de los anteriores).

El fundamento juridico de dicho proyecto eran los articulos 236 del Tratado CEE y en los
preceptos correspondientes de los Tratados CECA y EURATOM (articulos 96 y 204,
respectivamente), relativos al procedimiento para la modificacion de Tratados. La normativa
propuesta se inscribia en el seno del Derecho comunitario stricto sensu, garantizandose asi la
aplicacién a la misma de las disposiciones relativas a la interpretacion, a la autoridad y a los

efectos propios de éste ultimo.

Dicho proyecto no prevé la creacién de un sistema penal comunitario auténomo (tal como
hubiera preferido el Parlamento Europeo), sino que configuré un “instrumento simple y flexible,
perfectamente utilizable en el marco de las estrechas y especiales relaciones entre los Estados
miembros de la Comunidad”, con el fin de resolver “las dos lagunas existentes, debidas a la
ausencia en algunos Estados miembros de drganos judiciales competentes para las infracciones
comunitarias cometidas fuera de su territorio, asi como de preceptos penales nacionales con

aptitud para garantizar la proteccion de los fondos europeos®*”.

Con tal fin, el Proyecto abandona el principio de territorialidad comunitaria, empleando un
instrumento previsto ya en algunas Convenciones del Consejo de Europa que genera la extensidn
tanto de la esfera de aplicacion de la ley penal como del dmbito jurisdiccional de los Estados
miembros”. Eso si, la extension de la efectividad de la ley y de la jurisdiccién no es ilimitada,
qguedando supeditada a una serie de limitaciones: en el ambito penal, los hechos deben
comprenderse dentro del ambito de aplicacion de la ley penal de los otros Estados miembros; y
en la vertiente procesal, ésta queda limitada por varias condiciones de procedibilidad
(requerimiento de otro Estado miembro y presencia o residencia del imputado en el territorio

nacional).

La técnica legislativa utilizada es la asimilacién: “Cada Estado miembro aplicard a los fraudes

cometidos en perjuicio de los fondos comunitarios sus propias disposiciones penales que tutelen,

310 parlamento Europeo, documentos de sesion, 1978-1979, doc. 498/78, 3 de enero de 1979 y DO C 222, de

22.09.1976, pp. 2 y ss.
311 Documento COM (76) 418 final, de 30 de julio de 1976, p. 3
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contra fraudes andlogos, el propio dinero publico nacionalP**”: las normas del tratado adquieren
una directa —o mediata- funcidn incriminatoria ya que, mediante la integraciéon en las normas
penales nacionales ya existentes, darian vida a nuevos tipos delictivos castigando conductas

anteriormente impunes.

En resumen, aunque el Proyecto que estudiamos (junto al Proyecto de Tratado relativo a la
responsabilidad y a la tutela penales de los funcionarios de las Comunidades) renuncia a la
creacién de un auténtico sistema penal, supone la introduccidn en el ordenamiento comunitario
de una serie de normas dotadas de relevancia penal. Las disposiciones de los Tratados (una vez
desarrolladas) adquiririan en los sistemas penales de los Estados miembros una especifica funcion
punitiva, implicarian una extensién de la esfera de aplicacién de la ley penal de los Estados
miembros imponiendo a éstos determinados deberes de cooperacion en materia penal de mayor
intensidad que en el pasado. O lo que es lo mismo, configuraria un Derecho comunitario penal®,
es decir, un conjunto de normas propias del Derecho comunitario de las que se derivarian efectos

penales.

Ya en 1953 la doctrina alemana decia que “..cuando una comunidad supranacional tiene
competencia penal requiere desde un principio bien de un derecho material, penal y de
jurisdiccion constitucional, o bien habrd de conformarse durante un periodo transitorio
con la aplicacion del derecho de los Estados miembros. En ambos casos se necesitard el
trabajo en comun de los juristas de los Estados miembros, ya que, aunque se escoja el
camino mds sencillo y se aplique temporalmente sélo el derecho nacional, habré mucho

314 . .y
”. En el horizonte de una evolucidn

que adaptar y armonizar a las nuevas relaciones
institucional de las organizaciones internacionales nacidas con los Tratados de Paris y Roma,
queda el proyecto de crear un auténtico sistema penal de las Comunidades, un objetivo que el
mismo autor dijo que hubiera debido ser la tarea de toda una generacién de penalistas.

Prevision que quedé como demasiado optimista a la luz de la evolucidn histérica.

312 pocumento COM (76) 418 final, de 30 de julio de 1976, nota 22, p. 5
313 GRASSO, G., Comunidades Europeas..., p. 270

314 JESCHECK, H.H., Die Strafgewalt (ibernationaler Gemeinschaften, ZStW 1953, pp. 497 y 517
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1.3. El Tratado de la Unién Europea y la lucha contra el fraude: el tercer pilar

1.3.1. Marco juridico general de la lucha contra el fraude. El deber de

cooperacion leal

El deber de cooperacién leal, un principio estructural basico en un sistema que, como el
comunitario, es descentralizado, conlleva repercusiones importantes en la lucha contra el fraude.
Como se vio en el punto 1.1.3.1., la sentencia del maiz griego®" supuso un avance importante en
la configuracién de la proteccién de los intereses financieros de la Comunidad. Recordemos que el
Tribunal de Justicia no sélo deduce del articulo 5 TCE el deber de los Estados miembros de
sancionar las violaciones de la normativa comunitaria es este campo [subvenciones], sino que
subraya —por un lado- la exigencia de que esas infracciones sean sancionadas en condiciones
materiales y procesales analogas a las infracciones nacionales de “naturaleza e importancia
similares” y —por otro lado- que dichas sanciones tengan siempre y en todo caso un caracter

efectivo, proporcional y disuasorio®*®.

La relevancia de esta obligacion de eficacia es innegable y tiene consecuencias inmediatas en las
sanciones que adopten los Estados. En todo caso, resulta claro que puede limitar la
discrecionalidad de la que goza el legislador en virtud de la mera asimilacion. Mientras el principio
de asimilacién impone una obligacién de medio clasica, respetuosa de la autonomia institucional y
procedimental de los Estados, el de eficacia impone un complemento, una obligacién de resultado

que exige que la represion nacional sea efectiva®"’.

En noviembre de 1990 se cred en el marco de la cooperacion judicial para prestar asistencia al

318

Comité K4 un grupo ad hoc del Consejo, el llamado “Grupo Derecho Penal/Derecho

Comunitario”, encargado de estudiar la proteccién juridica de los intereses financieros de las

9

Comunidades. Y del Consejo de 13 de noviembre de 1991 salié una Resolucién®® sobre la

protecciéon de los intereses financieros de las Comunidades. En ella hace hincapié en que la lucha

315 sentencia del TICE de 21 de septiembre de 1989, Comision c. Republica Helénica, Asunto 68/88, Rec. 1989 p. 02965

316 GRASSO, G., Comunidades Europeas..., p. 20

317 LABAYLE, H.: “La protection des intéréts financiers de la Communauté”, Europe, marzo, 1995, p. 3.

318 £ articulo K4 del Tratado de Maastricht establece un Comité de Coordinacidn, llamado Comité K4, un grupo de altos
funcionarios cuya funcion es formular dictdmenes emitidos al Consejo, a peticidn de éste o por iniciativa propia, asi
como a la preparacién de los trabajos del Consejo en las materias a que se refiere al articulo K.1 (actual titulo IV TCE y
TFUE) asi como en las materias contempladas en el articulo 100 C del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, en
las condiciones establecidas por el articulo 100 D de dicho Tratado

39 Do €328, de 17.12.1991, pp. 1-2
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contra el fraude debe convertirse en una prioridad y visto que el Proyecto de 1976 sigue sin

avanzar, debe estudiarse la cuestion de nuevo.

El Consejo “pide a la Comision que realice lo antes posible un estudio juridico comparativo sobre
las [...] disposiciones legales y administrativas de los Estados miembros [sancionadoras de
comportamientos fraudulentos], a fin de determinar si deben tomarse medidas para lograr una
mayor compatibilidad de dichas disposiciones”. La Comisidn acepté dicha invitacion y elabord un
informe que recogia 17 recomendaciones y vio la luz el 16 de julio de 1993, siendo conocido como

el “Informe Delmas-Marty”.

1.3.2. El articulo 209 A del Tratado CE

En ese clima de preocupacion sobre el fraude, la aprobacion del Tratado de Maastricht el 7 de
febrero de 1992°*° supuso un avance hacia la proteccién de la Hacienda comunitaria. La base
juridica para la lucha contra el fraude se deriva del articulo 209A TCE, que pretende
“constitucionalizar” la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y del titulo VI del Tratado de la
Unidn Europea, relativo a la cooperacion en los ambitos de justicia e interior. El articulo 209 A

disponia que:

“Los Estados miembros adoptardn las mismas medidas para combatir el fraude que afecte a los
intereses financieros de la Comunidad que las que adopten para combatir el fraude que afecte a

sus propios intereses financieros.

Sin perjuicio de otras disposiciones del presente Tratado, los Estados coordinardn sus acciones
encaminadas a proteger los intereses financieros de la Comunidad contra el fraude. A tal fin,
organizardn, con la ayuda de la Comision, una colaboracion estrecha y regular entre los servicios

competentes de sus administraciones”.

Sin embargo, aunque es cierto que supuso un gran avance porque la lucha contra el fraude se

1*?* y ademas recoge en el texto de los Tratados una previsidn

sitia al mas alto nivel instituciona
especifica para la proteccién de los intereses financieros, también es cierto que se ha quedado
corto a la hora de plasmar y concretar el articulo 5 TCE (actual articulo 10). Aunque el articulo 209
A recoge expresamente el principio de asimilacidn, olvida la innovacién principal del Tribunal de

Justicia en la sentencia del asunto del maiz griego de septiembre de 1989, que es la necesidad de

300 € 191, de 29.07.1992, entré en vigor el 1 de enero de 1993

Informe de la Comisidn relativo a la “Proteccidon de los intereses financieros de la Comunidad” de 1993, pp. 9y 10
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que las sanciones sean ademas proporcionales, disuasivas y eficaces®>?, aunque tal vez podria
entenderse implicita al entender que la proporcionalidad es un principio general del Derecho. Por
tanto, en tanto que dicho articulo supone una especificacidn del articulo 5 habra que interpretarlo

de acuerdo con la jurisprudencia, mds progresiva, sentada en torno a este precepto.

Por otro lado, este precepto —no aplicable a la extinta CECA ni EURATOM- sélo recoge una
vertiente represivo-disuasoria®>® y nada referente a la prevencion (elemento que se subsana con
el Tratado de Amsterdam). Ademds, no implica a la Comunidad en la lucha contra el fraude,
dejando al margen la funcién de coordinacién asignada a la Comisién y hablando Unicamente de
las obligaciones de los Estados miembros®**, configurdandose como una base juridica genérica para
la proteccion de los intereses financieros comunitarios, lo que supuso —a su vez- una ausencia de
atribucién de competencias a la Comunidad para poder establecer sanciones administrativas, y de
ahi que la Comision tuviera que acudir al articulo 235 TCE para la elaboracién y aprobacion de los

Reglamentos 2988/95 y 2185/96 que estudiaremos en profundidad.

1.3.3. El tercer pilar. El Convenio relativo a la proteccion de los intereses

financieros de la Comunidad y sus protocolos anexos

El Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativo
a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, hecho en Bruselas el

26 de julio de 1995

Ademas del principio de asimilacién, del articulo se desprende el principio de cooperacion de las
acciones de los Estados miembros tendentes a la proteccién de los intereses financieros, ubicado

en el &mbito del llamado Tercer Pilar**® o Titulo VI.

322 NIETO MARTIN, A., Fraudes comunitarios..., p. 278.

NAVARRO BATISTA, N. “La lucha contra el fraude tras el Tratado de Amsterdam: un proceso inacabado”. Revista de
Derecho Comunitario Europeo, n® 1988/4, p. 439

32% | a toma de decisiones por parte de los Estados miembros se realiza por el criterio de unanimidad en el Consejo

325 E| Tratado de la Unién Europea (TUE), pieza de importancia capital en el proceso de unificacién, puesto que por
primera vez se sobrepasa el objetivo de crear un mercado comun, para dotar al proceso unificador de miras de unidad
politica, instaura una nueva estructura organizada en torno a tres pilares.

323

1) El Primer Pilar o pilar central, que recoge la dimensién comunitaria, hunde sus raices en los Tratados de Paris
y Roma, modificados por el Acta Unica Europea. Segln este pilar, la funcién de la Comunidad Europea
consiste en promover un desarrollo armonioso y equilibrado de las actividades econdmicas, un crecimiento
sostenible y no inflacionario que respete el medio ambiente, un alto grado de convergencia en materia de
resultados econdmicos, un alto nivel de empleo y de proteccidn social, la elevacién de los niveles y la calidad
de vida, asi como la cohesién econdmica y social y la solidaridad. Dentro esta materia comunitaria incardinada
en el llamado Primer Pilar, el TUE trae cuatro grandes modificaciones: en primer lugar, se prevé un
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En octubre de 1992, la Presidencia britanica presentd al Grupo ad hoc del Consejo “Derecho
Penal/Derecho comunitario” un proyecto de Declaracion Intergubernamental sobre la lucha
contra toda conducta fraudulenta que perjudicara los intereses financieros de las

Comunidades®?®

. Fue el Consejo Europeo de Copenhague de 21 y 22 de junio el que sefiald la
necesidad de reforzar la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades en el
contexto de las nuevas disposiciones del Tratado de la Unidn Europea e insté a la Comisién a
presentarle las propuestas antes de marzo de 1994. Tras diferentes declaraciones y resoluciones
de los Consejos JAI (Justicia y Asuntos de Interior), del Consejo y de la Comisidn, esta ultima
presenté el 11 de julio de 1994 una propuesta del Convenio relativo a la proteccidon de los

intereses financieros de la Comunidad®”’. Tras esta propuesta se retiré definitivamente el

Proyecto de Modificacién de los Tratados de 1976.

El objeto de dicha propuesta no era sdélo definir el fraude contra el presupuesto comunitario y el
principio de la incriminacidon especifica en el Derecho penal de los Estados miembros, sino

también prever también disposiciones para agilizar la cooperacién judicial. La incriminacion

reforzamiento de los poderes comunitarios frente a los Estados miembros, para paliar el denunciado “déficit
democratico” de las instituciones de la Comunidad; en segundo lugar, se crea la ciudadania de la Unidn; se
amplian las competencias de la unién, que ahora tiene competencias en 17 grandes areas; y en cuarto y
ultimo lugar, se observa un fortalecimiento de la Cohesién Econdmica y Social.

2) El Segundo Pilar (Titulo V del TUE), sucesor de la Cooperacidon Politica Europea, estd formado por acciones
comunes que la Union puede desarrollar en materia de Politica Exterior y de Seguridad (PESC). Sus
disposiciones se establecen en un marco de cooperacion, esencialmente intergubernamental, al que la
Comision esta asociada y en el que el Parlamento Europeo participa con caracter consultivo. Presenta como
principales objetivos: la defensa de los valores comunes, de los intereses fundamentales y la independencia
de la Unidn; el mantenimiento de la paz y fortalecimiento de la seguridad internacional; el fomento de la
cooperacion internacional; el desarrollo y consolidacion del Estado de Derecho y el respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales. Para alcanzar estos objetivos el Tratado prevé dos mecanismos.
Uno de ello la cooperacién sistematica entre Estados miembros y el otro, el desarrollo gradual de acciones
comunes.

3) El Tercer Pilar (Titulo VI), cuyo objeto es la cooperacién en materia de Justicia y Asuntos de Interior (JAI),
tiene como objetivos primordiales los asuntos relacionados con las fronteras (tales como las politicas en
materia de asilo, inmigracion, condiciones de acceso y de circulacion, residencia, emigracion ilegal y trabajo) y
con los asuntos de caracter transfronterizo (lucha contra el terrorismo, contra el trafico ilicito de drogas y
contra la defraudacién a escala internacional, la cooperacidn judicial en materia civil y en materia penal y la
cooperacion aduanera). Sin embargo, se prevé que las disposiciones del Tratado en materia de justicia y
asuntos de interior no afectaran a las responsabilidades de los Estados miembros en materia de orden publico
y salvaguardia de la seguridad interior.

La gran diferencia entre el Primer y el Segundo y Tercer Pilar comunitario reside en la toma de decisiones, debiéndose
alcanzar un consenso entre los Gobiernos de los Estados miembros en materias de los pilares no comunitarios y por
mayoria de las instituciones comunitarias, en las decisiones relativas a materias del Primer Pilar. Este entramado de
Pilares se vera modificado con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam.

326 Proyecto que, aunque nunca vio la luz, sirvié de punto de referencia para la elaboracion del Convenio de 26 de julio
de 1995

327 Documento COM (94) 214 final, de 15 de junio de 1994, Propuesta de Acto del Consejo de la Unidn Europea por el
que se celebra el Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades. DO C 216, de
06.08.1994, p. 14
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especifica es lo Unico que puede cumplir plenamente los requisitos del articulo 209 A TCE. La
Comisidn también sefala que debe precisarse el alcance exacto del concepto de fraude contra los
intereses financieros comunitarios, que es uno de los componentes del fraude internacional a que

se refiere el articulo K.1.5 del Tratado de la Unién Europea®*.

Tras arduas negociaciones, en el Consejo Europeo de Cannes, celebrado los dias 26 y 27 de junio

de 1995, se aprobd el texto definitivo del Convenio, que se firmé en el Consejo reunido en

329

Luxemburgo el 26 de julio de 1995°*° y que fue seguido en el tiempo por un Informe Explicativo®>°,

331»

cuyo mayor logro [del Convenio] —avanzamos- es la definicion de “fraude Uno de los

problemas que presentd el Convenio es que no entrd en vigor hasta 7 afios después, cuando fue

ratificado por los 15 Estados miembros el 17 de octubre de 2002.

A propdsito de esto, el Tribunal de Cuentas expresd que en ese lapso de tiempo, “las normas
que rigen actualmente la cooperacion judicial siguen basdndose en el derecho internacional que
se remonta a la década de los cincuenta, cuando Europa carecia de instituciones y politicas
comunes respaldadas por un presupuesto Unico, cuando los intercambios comerciales y
financieros eran sélo una parte de lo que son actualmente y cuando los delitos financieros eran
perpetrados por individuos o bandas, no por redes internacionales organizadas capaces de

. . . . , 332
mantener una apariencia exterior de legalidad, como sucede hoy en dia™"".

328 |nforme anual de la Comision, “Lucha contra el fraude”, 1994, p. 18
329 Acto del Consejo de 26 de julio de 1995, por el que se establece el Convenio relativo a la proteccion de los intereses
financieros de las Comunidades Europeas, DO C 316, de 27.11.1995, p. 48
30 |nforme Explicativo del Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas,
aprobado por el Consejo el 26 de mayo de 1997, DO C 191, de 23.06.1997, pp. 1-10.
3L Articulo 1. Disposiciones generales.1. A efectos del presente Convenio sera constitutivo de fraude que afecta a los
intereses financieros de las Comunidades Europeas:

a. en materia de gastos, cualquier acciéon u omision intencionada relativa:

O a la utilizacion o a la presentacion de declaraciones o de documentos falsos, inexactos o
incompletos, que tengan por efecto la percepcién o la retencion indebida de fondos procedentes
del presupuesto general de las Comunidades Europeas o de los presupuestos administrados por las
Comunidades Europeas o por su cuenta;

O al incumplimiento de una obligacidon expresa de comunicar una informacién que tenga el mismo
efecto;

O al desvio de esos mismos fondos con otros fines distintos de aquéllos para los que fueron
concedidos en un principio;

b. en materia de ingresos, cualquier accién u omisién intencionada relativa:

O a la utilizacion o a la presentacion de declaraciones o de documentos falsos, inexactos o
incompletos, que tengan por efecto la disminucién ilegal de los recursos del presupuesto general de
las Comunidades Europeas o de los presupuestos administrados por las Comunidades Europeas o
por su cuenta;

O al incumplimiento de una obligaciéon expresa de comunicar una informacién que tenga el mismo
efecto;

O al desvio de un derecho obtenido legalmente que tenga el mismo efecto.

Informe especial n2 8/98 relativo a los servicios de la Comisidn encargados de la lucha contra el fraude, y en
particular de la Unidad de Coordinacién de la Lucha contra el Fraude (UCLAF), DO C 230 de 22.7.1998. En ese sentido,
véase Fraud without frontiers, estudio sobre el fraude internacional en la Unidn Europea realizado para la Comisién
Europea (Unidad de Cooperacién Judicial de la «Task Force» de Cooperacién en los Ambitos de la Justicia y los Asuntos
de Interior) por Deloitte & Touche European and International Fraud Group, 1997.

332
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Primer Protocolo, de 27 de septiembre de 1996, del Convenio relativo a la proteccion de los

intereses financieros de las Comunidades Europeas

El primer protocolo que analizamos es el segundo instrumento juridico del Tercer Pilar destinado
a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades, y fue aprobado el 27 de

septiembre de 1996°%

, con el mismo nivel normativo y fuerza vinculante que el Convenio vy, al
igual que éste, no entrd en vigor hasta el 17 de octubre de 2002. Este Protocolo se centra en la
definicion de los conceptos de «funcionario» y «corrupcién activa y pasiva», asi como en la

armonizacion de las sanciones para los delitos de corrupcion.

El antecedente de este protocolo fue el Proyecto de modificacion de los Tratados (Segundo
Proyecto) relativo a la adopcién de una reglamentacion comin en materia de responsabilidad y

34 su finalidad es llenar las

de tutela penal de los funcionarios de las Comunidades de 1976
lagunas de la legislacidon penal, no solo a los funcionarios de las Comunidades Europeas, sino
también a los funcionarios de los demas Estados miembros, puesto que éstos ultimos y no solo los
funcionarios comunitarios estan relacionados con el fraude a los intereses financieros, debido a su

vocacion internacional®®. A este protocolo le sigue su Informe Explicativo®*®.

Un problema que presentaba el protocolo es que, al desarrollar el Convenio de 26 de julio de
1995, sdlo exigia a los Estados miembros que castigaran la conducta de los funcionarios que
pusieran en peligro o atentara contra los intereses financieros de la Comunidad. Ante esta
limitacién de caracter técnico, y a propuesta de la presidencia italiana, el Consejo adoptd el 26 de
mayo de 1997 el acto por el que se aprueba el Convenio relativo a la lucha contra los actos de
corrupcién en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los
Estados miembros de la Unidn Europea®’. Este Convenio entré en vigor el 28 de septiembre de

2005 y permanece abierto a la adhesidn de todo Estado que pase a ser miembro de la UE. Algunos

333 Acto del Consejo de 27 de septiembre de 1996 por el que se establece un Protocolo del Convenio relativo a la

proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, DO C 313, de 23.10.1996, p. 1

334 D0 €222, de 22.09.1976, pp. 2 v ss.

Articulo 11.b in fine del Protocolo. Véase PEREZ BERNABEU, B., Los intereses financieros comunitarios: concepto y
principios que informan su sistema de proteccion, Facultad de Derecho, Universidad de Alicante, Alicante, 2005, p. 49

338 Informe explicativo sobre el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unidn Europea (Texto aprobado por el
Consejo el 3 de diciembre de 1998), DO C 391, de 15.12.1998.

37 acto del Consejo, de 26 de mayo de 1997, por el que se establece, sobre la base de la letra c) del apartado 2 del
articulo K.3 del Tratado de la Unidn Europea, el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que
estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea, DO C 195,
de 25.6.1997
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de los Estados que se unieron a la UE el 1 de mayo de 2004, la Republica Checa y Malta, tienen

todavia pendiente su adhesién al Convenio.

Segundo Protocolo, de 19 de junio de 1997, del Convenio relativo a la protecciéon de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas.

Este protocolo®®

, tal como enuncia su considerando 6 pretende adaptar las legislaciones
nacionales para “penalizar los actos de blanqueo de beneficios derivados de fraude o de
corrupcién que causen o puedan causar perjuicio a los intereses financieros de las Comunidades
Europeas y para posibilitar la confiscacion de los productos del fraude y corrupcién

mencionados”.

La primera precisién es que «blanqueo de capitales» es la conducta definida como tal en la
Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencién de la utilizacién
del sistema financiero para el blanqueo de capitales®* en lo que respecta a las infracciones
contempladas en el Convenio sobre el fraude y en su primer Protocolo. En consecuencia, en el
segundo Protocolo, «blanqueo de dinero» se refiere a los beneficios del fraude, como minimo en
casos graves, y de la corrupcién activa y pasiva>’. En segundo lugar se establece la
responsabilidad de las personas juridicas (entendidas tal como define el articulo 1d) del Segundo
Protocolo®"), siempre que, en virtud del articulo 3, la infraccidn se haya cometido en provecho de
la persona juridica y que haya sido cometida por una persona fisica que ostenta un determinado

cargo directivo.

Este protocolo aun no ha entrado en vigor por la negativa del Estado italiano a ratificarlo, pese a

la insistencia del Consejo, el Parlamento Europeo y la Comisién*.

338 Acto del Consejo de 19 de junio de 1997 por el que se establece el Segundo Protocolo del Convenio relativo a la

proteccidn de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, DO C 221, de 19.7.1997

39 DO L 166, de 28.6.1991, p. 77.

30 |nforme Explicativo del segundo Protocolo del Convenio relativo a la proteccidn de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas (Texto aprobado por el Consejo el 12 de marzo de 1999), DO C 91, de 31.03.1999, pp. 8 y ss.

31 «Persona juridica» [es] cualquier entidad que goce de tal régimen juridico con arreglo al Derecho nacional aplicable,
con excepcion de los Estados o de otros organismos publicos en el ejercicio de su potestad publica y de las
organizaciones internacionales publicas.

342 Segundo informe de la Comision. Aplicacién del Convenio relativo a la proteccidn de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas y sus Protocolos, documento COM (2008) 77 final, de 14 de febrero de 2008, no publicado en
el Diario Oficial. Ademas, véase la Resolucién relativa a una politica global de la UE contra la corrupcion (6902/05,
6901/2/05), adoptada por el Consejo Justicia y Asuntos de Interior Luxemburgo el 14 de abril de 2005 y el Informe de la
Comision al Parlamento Europeo y al Consejo - Proteccidén de los intereses financieros de las Comunidades - Lucha
contra el fraude - Informe anual 2007, documento COM (2008) 475 final, de 22 de julio de 2008

[127]



INTERESES FINANCIEROS Y DERECHO SANCIONADOR COMUNITARIO. PRINCIPIOS GENERALES

Tercer protocolo anexo: el Protocolo relativo a la interpretacién con caracter prejudicial, por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del Convenio relativo a la proteccién de los

intereses financieros de las Comunidades Europeas

El articulo 8 del Informe explicativo del Convenio PIF se indica que los Estados miembros podran,
con posterioridad, precisar en un Protocolo adicional las modalidades segun las cuales el Tribunal
de Justicia serd competente para pronunciarse con cardcter prejudicial sobre la interpretacion de

las disposiciones del Convenio. Dicho protocolo se firmé el 29 de noviembre de 1996°4

Segln el apartado 1 del articulo 2 de este Protocolo, cualquier Estado miembro podra aceptar,
mediante una declaracién, la competencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
para pronunciarse, con caracter prejudicial, sobre la interpretacién del Convenio PIF y de sus
protocolos. En dicha declaracidn, los Estados podran precisar que cualquiera de sus organos
jurisdiccionales o que cualquier otro Tribunal, cuyas decisiones no pueden dar lugar a un recurso
jurisdiccional de Derecho interno, podran solicitar al Tribunal de Justicia que se pronuncie con
caracter prejudicial sobre una cuestion planteada en un asunto pendiente ante él, siempre que
dicho érgano jurisdiccional considere necesaria una decisién al respecto para poder emitir el fallo.

Este protocolo entré en vigor del 17 de octubre de 2002.

1.4. El Primer Pilar. Los reglamentos 2988/95 y 2185/96

Con independencia de las medidas tomadas en el ambito del Tercer Pilar y estudiadas en el punto
anterior, la Comisién también optd por elaborar una disposicion normativa de caracter horizontal
(Primer Pilar) frente al cardcter vertical de los Convenios y Protocolos analizados. En aquel
contexto, y puesto que los Tratados no conferian poderes especificos en relacién con la
proteccién de los intereses financieros de las Comunidades, la Comisidn recurrié a los articulos
235 TCE y 203 TCECA para proponer un marco juridico comun a todos los ambitos cubiertos por
las politicas comunes.

344
5

La importancia del Reglamento 2988/9 consiste en que deviene la base juridica para la

formulaciéon de un sistema comunitario de sanciones administrativas de aplicacién en todo el

*3 DO € 151, de 20.5.1997
304 Reglamento (CE, Euratom) n2 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de 1995, relativo a la proteccion de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas, DO L 312, de 23.12.1995
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territorio de la Unién. Los aspectos mas importantes, y que analizaremos en profundidad son la
definicion de irregularidad, entendida como acto perjudicial a los intereses comunitarios y la
acogida del principio de legalidad, de proporcionalidad o de supremacia del Derecho comunitario,
asi como la introduccidn de un plazo de prescripcidon de 4 afos, aplicable al procedimiento de

imposicién de sanciones pero no al procedimiento para obtener las cantidades defraudadas.

En resumen, este Reglamento constituye una Parte General del Derecho sancionador
comunitario, si bien todavia un tanto rudimentaria®®*. Por otro lado, se presentan algunos
problemas esenciales a la hora de determinar cuales son los principios generales que tienen
validez en el Derecho Comunitario, teniendo en cuenta que el Tribunal de Justicia se inspira
claramente en los principios generales que rigen en los Estados miembros para proceder después
a una determinacion auténoma de los principios generales que tienen validez en el Derecho

Comunitario.

El Reglamento establece ademas que la Comisidn podr3, sin perjuicio de los controles efectuados
por los Estados miembros con arreglo a su legislacion nacional ni de los efectuados por las
instituciones comunitarias con arreglo al articulo 248 TCE, la Comisién Europea podrd comprobar:
a) la conformidad de las practicas administrativas con las normas comunitarias; b) que los
justificantes necesarios existan y concuerden con los ingresos y gastos de las Comunidades; y c)
las condiciones en que se realizan y verifican las operaciones financieras. Y ademds, faculta a la

Comision para llevar a cabo controles y verificaciones in situ.

346 347
. El

Este mandato del articulo 10°™ cristalizd en el Reglamento 2185/96 objeto de dicho
reglamento es dotar a los servicios de la Comisidon de un marco juridico adecuado para posibilitar
las labores de investigacion en las sedes de los operadores econémicos**® involucrados en casos
de fraude. Sélo se prevé su utilizacion en supuestos agravados, tal como establece su
considerando séptimo y de esta manera, respeta los controles efectuados por los Estados

miembros en virtud del articulo 8 del Reglamento 2988/95 y la competencia de los Estados

345 DANNECKER, G., Evolucion del Derecho penal..., p. 194

Articulo 10: “Serdn adoptadas ulteriores disposiciones generales adicionales relativas a los controles y a las
verificaciones in situ, segun los procedimientos previstos en los articulos 235 del Tratado CE y 203 del Tratado CECA”

347 Reglamento (CE, Euratom) n° 2185/96 del Consejo, de 11 de noviembre de 1996, relativo a los controles y
verificaciones in situ que realiza la Comisidon para la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas contra los fraudes e irregularidades, DO L 292, de 15.11.1996

38 A los efectos del Reglamento, se entiende por Operador econdmico a toda aquella “persona fisica o juridica y
entidades a las cuales el Derecho nacional reconoce capacidad juridica”, tal como lo define el articulo 7 del Reglamento
n2 2988/95
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miembros en materia de diligencias en contra de las infracciones penales, asi como con las

normas de asistencia judicial entre Estados en materia penal.

A pesar de todo, los controles in situ pueden tener relevantes repercusiones penales, porque
introducen nuevas facultades para lucha contra las irregularidades, entre las que —recordemos- se
incluyen también las practicas fraudulentas. Por ello, se deberan respetar también los derechos
de defensa, en particular el derecho de audiencia, el derecho al examen del expediente, el
derecho a la asistencia juridica de un abogado, a la confidencialidad de la correspondencia entre
abogado y cliente, asi como el deber de respeto a la confidencialidad de los documentos y el

derecho a denegar informacidn ante el riesgo de autoinculparse.

1.5. El Corpus Juris

El siguiente paso ldgico hacia una mayor integracidn europea pasa por dar una proteccion penal
comin a bienes juridicos comunitarios, merecedores y necesitados de dicha proteccion®®.
Tampoco podemos obviar otras circunstancias, como el fendmeno de la delincuencia europea
transnacional que en virtud del diferente grado de represion de conductas atentatorias contra un

mismo bien juridico provoca cada vez en mayor medida la existencia de “paraisos penales®"”.

Vista la necesidad de proteccién penal de dichos bienes, la Direccion General de Control
financiero de la Comisién Europea, presidida por Francesco de Angelis, en el contexto del
proyecto “Espacio Judicial Europeo”, auspicié un estudio realizado por un Grupo de Expertos™’
acerca de tres grupos tematicos: Derecho penal sustancial (asentado sobre principios basicos
como el de legalidad, -culpabilidad y proporcionalidad), reglas de competencia vy

extraterritorialidad; y enjuiciamiento y prueba.

Este grupo desarrollé sus trabajos desde noviembre de 1995 hasta mayo de 1996, bajo la

direccién de Mireille Delmas-Marty, obteniendo como resultado el documento conocido como el

349 . . . . . s . .
En este sentido, el presupuesto comunitario es considerado “la expresion concreta de un verdadero patrimonio

comun de los ciudadanos de la Unién”, tal como afirma el grupo de trabajo Derecho Penal/Derecho Comunitario del
Consejo de Justicia y Asuntos de Interior, JAI, en su sesion de 29 de febrero a 1 de marzo de 1996

30 CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Hacia la unificacién del Derecho penal comunitario. El Corpus luris europeo” en La Ley,
1998, tomo 1, p. 1917

351 Expertos miembros de la Asociacidon de Juristas Europeos para la Proteccidn de los Intereses Financieros de la
Comunidad: Enrique Bacigalupo (Madrid), Mireille Delmas-Marty (Paris), Giovanni Grasso (Catania), Nals Jareborg
(Upsala), John R. Spencer (Cambridge), Dionysos Spinellis (Atenas), Klaus Tiedemann (Friburgo en Brisgovia) y Christine
Van Der Wyngaert (Amberes)
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352

Corpus Juris™<. El Corpus Juris puede calificarse como el “documento expresivo de la comunidad

juridico-penal de la Unién Europea*®>®”.

La conclusion que se extrae de los primeros intentos de unificacién, como fue la fallida
Comunidad Europea de Defensa®*, es la necesidad de respetar los principios fundamentales vy las
tradiciones constitucionales de los Estados miembros, y por este motivo se han tomado muy en
cuenta los principios sentados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, del TEDH y de la
extinta CEDH?**. La adopcién de principios generales se ha realizado conforme a la idea del
principio mas desarrollado para evitar soluciones rudimentarias no adecuadas a los objetivos del

ordenamiento comunitario®®®.

Dicho estudio analiza los obstaculos que reducen la efectividad de mecanismos tales como la

OLAF, que se reducen a cuatro grandes grupos357:

- Existencia de secretos. El secreto bancario o el secreto de las investigaciones penales son
legitimos en si mismos, pero constituyen un obstaculo en tanto que se alegan para evitar
remitir informacion a los funcionarios comunitarios.

- Complejidad extrema de la cooperacién horizontal, tendente a la multiplicidad de
convenios bilaterales y multilaterales dentro de espacios geograficos diferentes, con
reglas también diferentes.

- Lagunas de cooperacién vertical. El estatuto de los agentes de la Comisidon dentro de un
procedimiento penal varia de un Estado a otro. Al comparar los instrumentos del primer y
del tercer pilar, se aprecia que el estatuto de dichos funcionarios no es el mismo:

expertos, consultores técnicos, parte civil, parte con accién publica...

352 | 3 sintesis de estos trabajos fue elaborada por DELMAS-MARTY, M., en Corpus juris: portant dispositions pénales

pour la protection des intéréts financiers de I'Union européenne, Economica, Paris, 1997, traducida al castellano bajo la
supervision de BACIGALUPO ZAPATER, E., Hacia un Espacio Judicial Europeo. Corpus Juris de disposiciones penales para
la proteccion de los intereses financieros de la Union Europea, COLEX, Madrid, 1998. Véase también DELMAS-MARTY,
M., y VERVAELE, J.A.E., Un Derecho Penal para Europa: Corpus Juris 2000: un modelo para la proteccion penal de bienes
juridicos comunitarios, Dykinson, Madrid, 2004 y DE ANGELIS, F., “Pour une protection harmonisée des intéréts
financiers de I’'Union Européene: vers une uniformation? Le «Corpus Juris» - Per una protezione coordinata degli
interessi finanziari dell’Unione Europea: verso una uniformazione? Il «Corpus Juris»”, en Rivista italiana di Diritto
pubblico comunitario, 1997, fasc. 3-4, pp. 793-798

353 BACIGALUPO ZAPATER, E., “Estado de la cuestion de la proteccidn de los intereses financieros de la Comunidad:
progresos y lagunas” en VV.AA., Curso de Derecho penal econémico, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 425.

3% Véase nota 73

35 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La unificacién del Derecho penal en Europa”, en Saberes, volumen |, Facultad de Estudios
Sociales, Universidad Alfonso X el Sabio, Madrid, 2003, p. 2

356 GRASSO, G., Comunidades Europeas..., p. 125, que a su vez cita al Abogado General Roemer en sus conclusiones del
caso Walt Wilhelm, sentencia del TICE de 13 de febrero de 1969, asunto 14/68, Rec. 1969, p. 1

357 DELMAS-MARTY, M., “Nécessité, légitimité et faisabilité du Corpus Juris”, en Agon, n2 25, 1999, pp. 5y ss.
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- Diversidad de reglas de prueba. La concepcidn de la prueba es diferente en cada Estado, y

sustancialmente diferente entre los paises de derecho continental y los de Common Law.

El Corpus Juris propone un régimen mixto en el que elementos nacionales y comunitarios se
combinan de manera que son los Estados miembros la Unién Europea, los que deben aplicar la ley
penal de acuerdo con unas reglas armonizadas. De esta manera, el Corpus Juris se erige como el
segundo gran paso (tras el convenio PIF) en el camino hacia un nivel de proteccién eficaz y

armonizado de los intereses financieros comunitarios>>.

1.5.1. Parte general

La Parte General del Corpus Juris contiene normas sobre los elementos subjetivos del tipo
(articulo 10), el error (articulo 11), la responsabilidad penal individual (articulo 12), la
responsabilidad penal del responsable de empresa (articulo 13) y de las entidades colectivas
(articulo 14). Por otra parte, se regula la graduacién de la pena (articulo 15), las circunstancias
agravantes (articulo 16), asi como las penas impuestas en caso de concurso de leyes (articulo 17).
El Derecho Penal material previsto en el Corpus luris esta orientado hacia el principio de legalidad,
el principio de culpabilidad como presupuesto de la responsabilidad penal y el principio de

proporcionalidad de las penas.

1.5.2. Parte especial

En lo referente a los tipos penales, el Corpus Juris contiene un tipo de informe del fraude al
presupuesto comunitario que engloba tanto la accién intencionada o dolosa como la cometida
por imprudencia o negligencia grave (articulo 1). Junto a éste se regulan el fraude en concursos y
subastas publicas (articulo 2), la corrupcién tanto activa como pasiva (articulo 3), el ejercicio
abusivo del cargo cometido por funcionarios comunitarios (articulo 4), la malversacién o abuso de
poder (articulo 5), la revelacion de secretos oficiales (articulo 6), el blanqueo de capitales y la
receptacion (articulo 7), la asociacion ilicita (articulo 8). El articulo 9 establece penas uniformes

para todos los tipos penales ya sean cometidos por personas fisicas como por personas juridicas.

38 VERVAELE, J.A.E., “The Corpus Juris Project: a blueprint for Criminal Law and Criminal Procedure in the European

Territory”, en Agon, n2 34, 2002, p.9
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A las personas fisicas podran ser impuestas penas de privaciéon de libertad con una duracion
maxima de cinco afios y/o con multas de hasta un millén de euros. Las multas podréan alcanzar
hasta el quintuplo del montante de la infraccion. También para ambos grupos —personas
naturales o juridicas- estd previsto el comiso de los instrumentos y los productos con lo que se
haya ejecutado el hecho, asi como las ganancias provenientes de la infraccién y la publicacién de

la sentencia condenatoria.

1.5.3. Derecho procesal penal

Los articulos 18 a 35 del Corpus Juris tratan del Derecho Procesal Penal inspirado en el principio
de territorialidad europea, en los principios generales de legitimidad de los Tribunales,
contrariedad procesal y de subsidiariedad del Derecho nacional. El articulo 18 regula el estatuto y
composicion del nuevo Ministerio Publico Europeo (MPE). El articulo 19 trata del requerimiento
de intervencion del MPE e inicio de la accidn publica, si bien la facultad de investigacién de la
Fiscalia Europea estd regulada en el articulo 20. El Corpus Juris contiene ademds normas sobre la
conclusién de la fase preparatoria del procedimiento (articulo 21), sobre el ejercicio y extincién de
la accion publica (articulo 22), sobre la ejecucion de las sentencias (articulo 23) asi como sobre la

competencia rationae loci (articulo 24).

La frase preparatoria del proceso abierto esta regulada en el articulo 25, mientras que el articulo
26 regula la fase de enjuiciamiento. El articulo 27 recoge los recursos ante las jurisdicciones
nacionales y el articulo 28 el recurso ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. El
Corpus Juris se centra en el principio de contradiccidon del proceso mediante normas sobre los
derechos del acusado (articulo 29), los derechos de la Comisidn como parte civil (articulo 30), las
reglas sobre la carga de la prueba (articulo 31), las pruebas admitidas (articulo 32, la exclusién de
las pruebas ilegalmente obtenidas (articulo 33) asi como sobre la publicidad y secreto del proceso.
Por ultimo, el articulo 35 se refiere a la aplicacidn subsidiaria del Derecho nacional respecto del

cuerpo juridico europeo.

Posteriormente, el Parlamento Europeo®”® pidié a la Comisién que llevara a cabo un estudio sobre

la viabilidad del Corpus Juris, el Follow-Up study®*®. Y de la reunidn que tuvo lugar en el Instituto

359
360

En sus resoluciones de 12 de junio y 22 de octubre de 1997
Publicado en DELMAS-MARTY, M., y VERVAELE, J.A.E., The implementation of the Corpus Juris in the member states.
penal provisions for the protection of European finances, Intersentia, Antwerpen, 2000. Contiene ademas la versién de
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Europeo de Florencia los dias 6 y 7 de mayo de 1999 salié una nueva versién del Corpus Juris. Con
posterioridad a todo esto, en septiembre de 2000, la Comisidon Europea, siguiendo una iniciativa
del Common Service for External Relations y de Francesco de Angelis, comenzd la realizacién de
un nuevo estudio sobre el Corpus Juris, destinado al estudio de los sistemas legales de los nueve
paises entonces candidatos a la adhesion. El estudio fue coordinado por el Instituto Europeo de
Trier (Alemania), alcanzdndose una Declaracién comun el 15 de septiembre de 2001, conocida
como la “Declaracién de Trier”, en la que se alcanza la postura undnime de avanzar en la
consecucion de un Espacio Judicial Europeo para la proteccion de los intereses financieros
comunitarios, ya que la entrada en la Union de mds Estados sélo empeorara los problemas que la

lucha contra el fraude encuentra actualmente.

La construccion del Corpus luris, pone de manifiesto la necesidad de crear una base general que
evite la aplicacion de criterios contradictorios por parte de los Estados. En este sentido el aporte
de unificacién de principios rectores, tradicionales o novedosos como la territorialidad europea y
el principio de contradiccién, conduce a la construccidn de un sistema penal de nuevo tipo para
una comunidad transnacional, probablemente federada, pero en todo caso coincidente en

cuanto a la premisas de aplicacién del ius puniendi.

La propuesta de Corpus luris penal en Europa ha sido la excusa para plantear una discusion muy
importante en materia penal para los Estados en el contexto de la globalizacién. Se trata de una
nueva busqueda que se emprende desde esta rama del derecho en consonancia con las
exigencias de proteccidn de bienes juridicos de colectivos sociales comunitarios o globales, que
involucran conceptos de territorio y soberania diferentes a los aceptados por el ordenamiento

penal de los Estados nacion.

Si bien el Corpus luris se erige como un conjunto de disposiciones penales para la proteccién de
los intereses financieros y monetarios de la Comunidad Europea, otros bienes juridicos
comunitarios como el medio ambiente, o bienes juridicos nacionales en aplicacién de la
territorialidad europea como los derechos de los consumidores, por ejemplo, son susceptibles de
ser sometidos al mismo conjunto de principios rectores, para su correspondiente armonizacion de

premisas, dado que en la practica se han venido armonizando sus tipos, de modo que el derecho

Florencia del Corpus Juris y la sintesis del estudio del Follow-Up, los informes de los quince Estados miembros sobre la
compatibilidad de las disposiciones del Corpus con la legislacion interna de cada uno de ellos y un estudio sobre las
cuestiones de cooperacién horizontal y vertical.
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penal europeo aun inexistente, vaya tomando forma hasta configurar un nuevo sistema, que
necesariamente sea fruto de la maduracion de la comunidad de sujetos individuales y colectivos

que conforman la Unién Europea®®.

1.6. El Tratado de Amsterdam. El articulo 280 TCE en su nueva redacciéon. Lucha contra

el fraude

1.6.1. El Tratado de Amsterdam y la cooperacion reforzada

El dia 2 de octubre de 1997 fue firmado el Tratado de Amsterdam por el que se modifican el
Tratado de la Unién Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y
determinados Actos Conexos y, entre otras, recoge diversas disposiciones para la mejora de la

lucha contra el fraude que perjudique los intereses financieros de las Comunidades Europeas®®.

El Tratado de Amsterdam redisefia el entramado de los tres Pilares y crea el Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia. Dicho tratado articula juridicamente este concepto configurandolo como uno
de los objetivos generales de la Unidn en el revisado articulo B del TUE, y repartiendo las
competencias para su realizacidn entre la Comunidad Europea (nuevo Titulo Ill bis de la Tercera
Parte del TCE) y los Estados reunidos en el marco del reestructurado Tercer Pilar
intergubernamental de la Unidn, anteriormente denominado Cooperacion en Justicia y Asuntos de
Interior y ahora rebautizado como Cooperacion Policial y Judicial en Materia Penal (nueva

redaccion del Titulo VI del TUE)*®.

381 ESTUPINAN SILVA, R., “Corpus luris: reflexiones en torno a la posible armonizacién del derecho penal en Europa”, en
derechopenalonline.com, marzo de 2004.

%2 E| articulo N del Tratado de la Unién Europea preveia la convocatoria de Conferencia de representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros (CIG) para una modificacion de las disposiciones del Tratado. Después de seis
meses de estudios de un “Comité de Sabios”, dirigidos por Carlos Westendorp, la CIG, convocada en 1996, dio inicio a
sus trabajos el 29 de marzo de 1996, en el Consejo Europeo de Turin. Posteriormente, el Consejo Europeo de Dublin de
13 y 14 de diciembre de 1996 acogié favorablemente las lineas generales para una revision de los Tratados. El Consejo
de Amsterdam de 16 y 17 de junio de 1997 puso fin a la Conferencia Intergubernamental y se alcanzé un acuerdo sobre
el Proyecto de Tratado de Amsterdam (Doc. CONF. 4001/97). El tratado de Amsterdam entrd en vigor el 1 de mayo de
1999 y fue ratificado por Espafia mediante LO 9/1998, de 16 de diciembre de 1998, BOE nim. 301, de 17 de diciembre
de 1998

%83 Con el fin de establecer un espacio de libertad, sequridad y justicia, el Tratado de Amsterdam otorga competencias a
la Comunidad, en el mencionado Titulo Ill bis, para decidir la supresién de los controles sobre las personas en las
fronteras interiores y para adoptar simultdneamente medidas compensatorias a dicha desaparicion en las siguientes
esferas: vigilancia de las fronteras exteriores, visados y condiciones de viaje de nacionales de terceros paises por el
territorio de los Estados miembros durante un periodo no superior a tres meses (articulo 73 J); asilo, refugio,
inmigracion y libre circulacion de extranjeros residentes legales en un Estado miembro (articulo 73 K); cooperacion
judicial en materia civil, incluyendo notificacion y traslado fronterizo de documentos, cooperacion en la obtencién de
pruebas, etc. (articulo 73 M).
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En el dmbito del Tercer Pilar crea nuevos instrumentos juridicos y la Decisiéon Marco®® vy el
Convenio®®, junto a las ya existentes Posiciones comunes y Decisiones, se configuran como las

herramientas mas usadas en la lucha contra el fraude a los intereses financieros comunitarios.

El Tratado de Amsterdam también introduce la novedad de la “cooperacién reforzada”. La
cooperacion reforzada, concebida obviamente como una facultad de los Estados y no como una
obligacion, supone que, bajo determinadas condiciones, los «Estados miembros que se
propongan establecer entre si una cooperacién reforzada podrdn hacer uso de las instituciones,
procedimientos y mecanismos establecidos en el TUE y en el TCE» (articulo 43.1, ex articulo K 15-1

TUE). %

Al Tercer Pilar (Titulo VI del TUE) corresponde el tratamiento de las restantes medidas compensatorias, referidas a la
cooperacion entre las autoridades policiales y judiciales de los Estados miembros en aspectos penales, si bien los
Estados mantienen sus competencias soberanas en estos sectores, por tratarse de una estructura de cooperacion
intergubernamental que decide por unanimidad de los Ministros competentes reunidos en el Consejo, sin intervencion
vinculante de la Comisién y del Parlamento Europeo, aunque bajo el control —limitado— del Tribunal de Justicia. Véase
DONAIRE VILLA, F.J., “El Tratado de Amsterdam y la Constitucién”, en Revista espafiola de derecho constitucional, Afio
n? 18, N@ 54, 1998, pp. 140-141.

3%% £l revisado articulo K.6 crea y define, en su parrafo segundo, letra b), las Decisiones marco, que siguen el modelo de
las directivas comunitarias del articulo 189 del Tratado de Roma, aunque, a diferencia de ellas, carecen de efecto
directo. «El Consejo dispondrd y fomentard, en la forma y segun los procedimientos oportunos tal como se establece en
el presente titulo, la cooperacion pertinente para la consecucion de los objetivos de la Unidn. A tal fin, a iniciativa de
cualquier Estado miembro o de la Comisién, el Consejo podrd, por unanimidad: (...) b) adoptar decisiones marco para la
aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros. Las decisiones marco obligardn a
los Estados miembros en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales
la eleccion de la forma 'y los

medios. No tendrdn efecto directo».

%5 |a gran novedad de este instrumento es que, salvo disposicion en contrario, entrard en vigor tras su adopcién por la
mitad de los Estados miembros, eliminando asi los problemas con que tropezaba la entrada en vigor de los Convenios
firmados en el contexto del Tercer Pilar, al exigirse su ratificacién por todos los Estados miembros.

%% | as condiciones exigidas para la operatividad de la cooperacion reforzada se concretan en las siguientes: a) «que
pretenda impulsar los objetivos de la Unidn, asi como proteger y servir sus intereses», esto es, no podra servir para
impulsar un retroceso en el proceso de integracion con lo que se sale al paso del peligro destructor que algunos autores
achacaban a esta nueva forma de integracidn; b) «respete los principios contenidos en los tratados y el marco
institucional Unico de la Unidén», condicidn que resulta redundante considerando que se incluye en la propia definicién
anteriormente descrita; c) su caracter excepcional, puesto que habra de utilizarse «sélo como ultimo recurso cuando no
se hayan podido alcanzar los objetivos de dichos tratados por medio de los procedimientos pertinentes establecidos en
los mismos», cuya inclusién resulta tan indiscutible como dificil su concrecidn particular; d) «implique al menos a una
mayoria de Estados miembros», esto es, al menos ocho en el momento actual, lo que contribuye a que los avances en
una integracion mas profunda en el seno del marco institucional sean respaldados por una amplia mayoria de Estados,
si bien podria invitar a la par a procesos de cooperacion mas reducidos —piénsese por ejemplo en la propuesta Lamers-
Schauble de nucleo duro con Alemania, Francia y el Benelux— al margen de lo previsto en los tratados; e) «no afecte al
acervo comunitario ni a las medidas adoptadas sobre la base de las demas disposiciones de dichos tratados», lo que
parece tan obvio como delicado; f) «no afecte a las competencias, derechos, obligaciones e intereses de los Estados
miembros que no participen en ellas», que, como manifestacidon ultima del principio de lealtad, es el reverso del
correlativo deber de que «los Estados miembros que no participen en dicha cooperacién no impidan su aplicacion por
parte de los Estados miembros que participen en ella» (articulo 43.2, ex articulo K15-2 TUE); g) «esté abierta a todos los
Estados miembros y les permita participar en ella en cualquier momento, siempre que acaten la decisién de base y las
decisiones tomadas en este contexto», condicién que compatibiliza el combate de circulos cerrados de Estados y el
mantenimiento del futuro acervo resultante de la cooperacion reforzada. Por ultimo, como requisito afiadido se habran
de cumplir siempre que se utilice el mecanismo de la cooperacion reforzada con los criterios adicionales especificos
previstos en el articulo 11 TCE (ex articulo 5A TCE) y en el articulo 40 (ex articulo K12 TUE), segln los casos, y esté
autorizada por el Consejo con arreglo a los procedimientos en ellos establecidos.
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El articulo 40 TUE (ex articulo K12 TUE) prevé expresamente la posibilidad de utilizar el
mecanismo de la cooperacién reforzada en el seno del tercer pilar, esto es, en los asuntos de
cooperacion policial y judicial en materia penal siempre que cumpla lo previsto en los articulos 43
a 45 TUE (ex articulos K15 a K17 TUE), respete tanto las competencias de la CE como los objetivos
del tercer pilar y su fin sea permitir a la Unién una evolucion mds rapida hacia un espacio de

libertad, de seguridad y de justicia.

El procedimiento de puesta en marcha de la cooperacidon reforzada en este pilar es muy
semejante al previsto en el articulo 11 TCE (ex articulo 52 TCE) para el primer pilar, si bien varia
algo la participacién de la Comisidon y del Parlamento Europeo. Mientras en la regulacidon de
caracter general el Consejo decide «a propuesta de la Comisidn y previa consulta al Parlamento»
(articulo 11.2, ex articulo 5 A.2 TCE), en este pilar el Consejo decide «previa invitaciéon a la
Comisidn a que presente su dictamen; la solicitud se remitird también al Parlamento». Es decir, la
Comisidn en el pilar comunitario mantiene en la practica su monopolio de propuesta legislativa
mientras que en el pilar extracomunitario tan sélo puede emitir un dictamen y el Parlamento, por
su parte, se limita igualmente a emitir un dictamen no vinculante. La posibilidad de veto se

mantiene sin variaciones®®’.

1.6.2. Una nueva base juridica para la proteccion de los intereses financieros

El nuevo articulo 280 TCE (articulo 209 A en la redaccion dada por Maastricht) constituye la base
juridica para una competencia expresa de la Comunidad para adoptar medidas en el ambito de la
proteccidén de sus intereses financieros, pasando de una base juridica genérica a una especifica
para fundar el establecimiento de sanciones administrativas, refuerzo de controles o recuperacién

de ayudas.

Segln el apartado 1 de este articulo, la Comunidad y los Estados miembros combatiran el fraude y
toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Comunidad mediante medidas
determinadas que sean capaces de ofrecer una proteccién eficaz en los Estados miembros,
recogiendo asi la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Dicho apartado menciona el caracter
disuasorio y efectivo de la proteccién que deben conceder los Estados miembros a los intereses
financieros y con ello, no sélo se recoge el deber de cooperacion leal, sino también la obligacion

de eficacia.

%57 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “La flexibilidad en el Tratado de Amsterdam: especial referencia a la nocién de

cooperacion reforzada”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio 2, n? 3, 1998, pp. 219-226
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De esta manera se supera el viejo articulo 209 A, que sélo imponia una obligacién de medio pero
no de resultado. Frente al caracter restrictivo del derogado articulo 209 A, que no implicaba a la
Comunidad en la lucha contra el fraude, el articulo 280 implica también a la Comunidad y no sdlo
a los Estados miembros. Esta atribucién de competencias a la Comunidad le habilita para adoptar
sanciones genéricas contra el fraude basandose en el articulo 280 y medidas especificas, con

arreglo a las disposiciones sectoriales®®.

El apartado 2 contiene la norma prevista anteriormente en el apartado 1, que reproduce la
jurisprudencia de Tribunal de Justicia en el asunto del maiz griego. El apartado 3 incluye el
mandato de cooperacion entre los Estados miembros y ademds se refuerza el papel de la
Comisidn, pues la formula establecida “junto con la Comisidon” es un avance frente a la anterior de

“con la ayuda de la Comisién”.

Mayor importancia reviste el apartado 4, que otorga al Consejo una competencia expresa para
adoptar las medidas necesarias en los ambitos de prevencién y la lucha contra el fraude que
afecte a los intereses financieros de la Comunidad con miras a ofrecer una proteccién eficaz y
equivalente en los Estados miembros, y a través de la armonizacidon de las disposiciones de
Derecho Internacional. En cambio, el texto especifica claramente que “dichas materias no se
referiran a la aplicacion de la legislacion penal nacional ni a la administracion nacional de
justicia”, lo cual supuso un revés para la Comisidn, que durante el desarrollo de la CIG luché para
introducir estas materias en la redaccién del futuro nuevo articulo®®®. En ultimo lugar, el apartado
5 prevé que la Comisidn, en colaboracién con los Estados miembros, debera enviar un Informe
anual al Parlamento y al Consejo sobre las medidas que se hayan adoptado en aplicacién de este

articulo.

Sobre el articulo 280 podemos decir lo que dijimos con el articulo 209 A, que no era aplicable ni a
la CECA ni a EURATOM, a pesar de que durante las reuniones del COREPER de julio a septiembre

de 2007, siete Estados intentaron que el articulo 209 A se aplicase también a la CECA y a

368
369

PEREZ BERNABEU, B., Los intereses financieros comunitarios..., p. 96

En aquel entonces no resultaba claro el alcance de la competencia atribuida al Consejo mediante al apartado 4. Asi,
el Gobierno de la Republica Federal de Alemania entendia que no ha habido una atribucidon de competencias al Consejo
en los ambitos de Derecho penal material y procesal, para los que Unicamente rigen las disposiciones especiales sobre
la colaboracién policial y judicial en asuntos de caracter penal. En cambio, para algunos autores, dicha disposicién
otorga competencia al Consejo para la adopcién de las medidas necesarias para corregir las diferencias existentes en los
ordenamientos juridicos nacionales y para hacerlas cumplir mediante las recomendaciones comunitarias. Véase
TIEDEMANN, K., “Pour un espace juridique commun aprés Amsterdam”, en Agon, n? 17, 1997, pp. 12y ss.
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EURATOM, pero varias delegaciones encabezadas por Francia se opusieron®”°

. Finalmente, queda
decir que el Tratado de Amsterdam refuerza el papel del Tribunal de Cuentas en la lucha contra el
fraude, incorporandolo al circulo de las instituciones que poseen facultad para recurrir si bien el
derecho se reserva a la salvaguarda de sus prerrogativas: al final de cada periodo contable
presentara un informe anual, esencial para la declaraciéon de fiabilidad tanto del Parlamento como

de la Comisién. Ademads, podra presentar informes especiales de los recursos econdmicos sobre

ambitos especificos®’".

1.6.3. Otras iniciativas

1.6.3.1. El Libro Blanco de Reforma de la Comision

En el marco de evolucion de la proteccidon de los intereses financieros comunitarios, merece
atencidn el Libro Blanco de Reforma de la Comision®’?, en palabras de la Comisién, la estrategia de
modernizacién mas ambiciosa de la Comisidn en sus cuarenta afios de historia®”. La estrategia
para la reforma se estructura en torno a tres temas relacionados: una reforma global de la politica
de personal, una modernizacién completa de la gestién financiera y el control, y un nuevo sistema
de planificacion estratégica. En el ambito de la gestidn financiera las medidas mas importantes

consisten en:

- Lasupresion del sistema de visado previo del control financiero.

- Descentralizacion de la adopcién de decisiones con responsabilidades explicitas.

- Creacion de un nuevo Servicio de auditoria interna independiente, formado por
especialistas cualificados.

- Sistema de alerta rapida que proteja mejor los intereses financieros de la Comunidad.

- Nueva politica global sobre el uso de los recursos externos, que mejore la gestién e

intensifique la obligacién de rendir cuentas.

370 yyéase OREJA AGUIRRE, M. (dir.), El Tratado de Amsterdam de la Union Europea: andlisis y comentarios, Vol. .,

McGraw-Hill, Madrid, 1998, pp. 427 - 428

1 sobre el problema de un cédigo penal europeo véase ZUCCALA, G., “L’unitario Diritto penale europeo come meta del
Diritto penale comparato? Comunicacion en italiano del Simposio «Einheitiliches Europaisches Strafgesetzbuch als Ziel
der Stafrechtsvergleichung?», Bochum-Essen, 28-29 de septiembre de 2001”, en Rivista trimestrale di diritto penale
dell’economia, 2002, fasc. 3, pp. 603-616

32 bocumento COM (2000) 200 final

373 Documento IP/00/201, de 1 de marzo de 2000
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Y en el campo concreto de los intereses financieros, para prevenir en todo lo posible las
irregularidades e impedir que la legislacion y los procedimientos y reglas de gestion financiera se

presten al fraude se pretenden adoptar las siguientes medidas:

- Formulaciéon de directrices para una gestion sana de proyectos.

- Mayor coordinacién de la interaccién entre la Oficina de Lucha contra el Fraude (OLAF),
de caracter independiente, y los demas servicios de la Comisidn.

- Mayor integracion de la OLAF en la labor de conseguir que la legislacién y los sistemas de
gestion de las licitaciones y los contratos no se presten al fraude.

- Optimizacion del sistema central de alerta rapida aplicable a los beneficiarios de fondos
de la UE.

- Gestion mas eficaz de la recuperacion de fondos indebidamente abonados.

Por otra parte, serad necesaria una definicién mas precisa de la cooperacion entre los servicios de
la Comisidn y entre ésta y los Estados miembros, en particular en el ambito de los Fondos
Estructurales y en lo tocante al procedimiento de liquidacidn de cuentas del FEOGA, a fin de
asegurarse de que se toman medidas mas eficaces para prevenir y detectar las irregularidades, el
fraude y la corrupcion. Las medidas propuestas en este capitulo se detallan en el capitulo V del

Plan de Accion, Parte Il del Libro Blanco: medidas 63 a 98, especialmente de la 92 a la 98.

1.6.3.2. El Nuevo Reglamento financiero

Paralelamente al Libro Blanco se aprobd el nuevo Reglamento financiero®”®, que retne en un
Unico instrumento juridico el conjunto de principios que regulan el establecimiento y ejecucién
del presupuesto, asi como el control de las finanzas. Ademas de las normas basicas de la gestiéon
presupuestaria y financiera, este Reglamento establece las normas relativas a la gestién de la
contabilidad y a la rendicién de las cuentas, la adjudicacidon de contratos publicos y la concesion
de subvenciones. Determina las normas relativas a la responsabilidad de los ordenadores, los
contables y los auditores internos. También se establecen las modalidades del control externo y
del procedimiento de aprobacidn de la gestién presupuestaria. Por ultimo, el Reglamento
establece las disposiciones particulares aplicables al FEOGA-Garantia, los fondos estructurales, la

investigacion y las medidas exteriores.

374 Reglamento (CE, Euratom) n° 1605/2002 del Consejo, de 25 de junio de 2002, por el que se aprueba el Reglamento

financiero aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas, DO L 248 de 16.9.2002
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3 teniendo como objetivo simplificar las

El Reglamento se modificd en diciembre de 2006
normas financieras con el fin de reducir los procedimientos administrativos. Ello simplifica el
acceso a las financiaciones para el marco financiero 2007-2013. Los cambios afectan
fundamentalmente a las subvenciones y a la contratacion publica. Una mayor flexibilidad en la
gestién de los fondos permite actuar de forma inmediata en las situaciones humanitarias o de

crisis a fin de ano. Ademas, el Reglamento modificativo contiene disposiciones destinadas a

mejorar el control publico.

1.6.3.3. Plan de Accion de Lucha contra el Fraude

La comunicacién “Proteccion de los intereses financieros de las Comunidades - Lucha contra el

I*’®” se propone establecer un enfoque estratégico

fraude - Por un enfoque estratégico globa
global basado en la coordinacién, concepto clave del articulo 280 del Tratado CE sobre proteccién
efectiva y equivalente de los intereses financieros en toda la Comunidad, necesario ademds con
los retos del Tratado de Amsterdam (espacio de libertad, seguridad vy justicia) y la por entonces

futura ampliacion.

Los retos planteados se resumen en a) una politica legislativa de lucha global contra el fraude que
debe tener en cuenta cuatro aspectos: la prevencién, la deteccidn, el seguimiento y la
cooperacion; b) el establecimiento de una nueva cultura de cooperacidon operativa; c)
establecimiento de un planteamiento interinstitucional para prevenir y luchar contra la
corrupcién y d) reforzar la dimensidn judicial penal. En ese marco, la Comisién aprobd la
Comunicacion relativa a la “proteccion de los intereses financieros de las Comunidades. Lucha
contra el fraude. Plan de Accién para 2001-2003*""”, desarrollando la comunicacidn anterior para

los afios 2001 a 2003, al que siguié el “Plan de Accién para 2004-2005°"%".

375 Reglamento (CE, Euratom) n2 1995/2006 del Consejo, de 13 de diciembre de 2006 , que modifica el Reglamento (CE,

Euratom) n2 1605/2002 por el que se aprueba el Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las
Comunidades Europeas, DO L 390 de 30.12.2006

378 Comunicacion de la Comision, de 28 de junio de 2000, «Proteccidon de los intereses financieros de las Comunidades -
Lucha contra el fraude - Por un enfoque estratégico global», documento COM (2000) 358 final, no publicada en el Diario
Oficial.

377 Comunicacién de la Comision, de 15 de mayo de 2001, “Proteccidn de los intereses financieros de las Comunidades.
Lucha contra el fraude. Plan de Accién para 2001-2013”, documento COM (2001) 254 final, no publicada en el Diario
Oficial

378 Comunicacién de la Comision, de 9 de agosto de 2004, sobre la proteccién de los intereses financieros de las
Comunidades - Lucha contra el fraude - Plan de accién 2004-2005, documento COM (2004) 544 final, no publicada en el
Diario Oficial.
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El siguiente paso fue el “Programa operativo para la realizacion de un marco de control interno
integrado®’®”, desarrollado por el “Plan de accién de la Comisién para un marco de control interno

3807 Dicha comunicacién da cuenta de los progresos realizados desde la aprobacién

integrado...
del programa operativo y de los desfases existentes con respecto al mismo, al tiempo que define
las principales medidas que deberan adoptarse en el periodo 2006-2007 para establecer un marco
de control interno coherente. Las medidas propuestas se articulan en torno a cuatro temas: a)
simplificacion y armonizacion de los principios en materia de control; b) declaraciones de gestién

y garantia de auditoria; ¢) modelo de auditoria Unica: puesta en comun de resultados y primacia

de la relacién coste-beneficio y d) desfases sectoriales.

1.6.3.4. Novedades

En 2004, los ingresos fiscales®! representaron el 39,3 por 100 del producto interior bruto de la
UE. El fraude fiscal se situa entre el 2 y el 2,5 por 100 del PIB, lo que representa una cifra de entre
200.000 y 250.000 millones de euros, lo que constituye un obstaculo para el buen funcionamiento

del mercado interior, dado que distorsiona la competencia entre los contribuyentes.

Los ultimos pasos dados en la protecciéon de los intereses financieros se plasman en dos
instrumentos: la Comunicacién relativa a la necesidad de elaborar una estrategia coordinada de
mejora de la lucha contra el fraude fiscal*®” y la Comunicacién “Prevencién del fraude mediante el

empleo de resultados operativos: un enfoque dindmico del blindaje contra el fraude®”.

Con la primera comunicacién, la Comision pretende abrir un debate sobre las medidas necesarias
para mejorar la lucha contra el fraude a través de una estrategia coordinada. Para ello es
necesario trabajar para mejorar la cooperaciéon administrativa entre los Estados miembros y con
terceros paises, asi como proceder a una reforma de los sistemas actuales de IVA e Impuestos

Especiales. En concreto, la Comision pretende fortalecer del principio de responsabilidad solidaria

379 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Tribunal de Cuentas Europeo, de 15 de junio de

2005, sobre un programa operativo para la realizacién de un marco de control interno integrado, documento COM
(2005) 252 final, no publicada en el Diario Oficial

380 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Tribunal de Cuentas Europeo, de 17 de enero
de 2006, «Plan de accion de la Comision para un marco de control interno integrado: andlisis de los desfases y plan de
accion para los servicios de la Comisién», documento COM (2006) 9 final, no publicada en el Diario Oficial

381 Importe total de los impuestos y de las cotizaciones sociales obligatorias

382 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social Europeo, de 31 de
mayo de 2006, relativa a la necesidad de elaborar una estrategia coordinada de mejora de la lucha contra el fraude
fiscal, documento COM (2006) 254 final, no publicada en el Diario Oficial

38 Comunicacién de la Comisién Europea al Consejo, al Parlamento Europeo y al Tribunal de Cuentas Europeo, de 17 de
diciembre de 2007, «Prevencién del fraude mediante el empleo de resultados operativos: un enfoque dinamico del
blindaje contra el fraude», documento COM (2007) 806 final, no publicada en el Diario Oficial
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para el pago de este impuesto, asi como la ampliacidn del uso del mecanismo de autoliquidacién,

asi como modificar la estructura actual de la imposicién del tabaco.

La segunda comunicacion mencionada define un nuevo enfoque en al ambito de la prevencién del
fraude contra el presupuesto comunitario, que estard basado en las actividades de investigacién e
informacién llevadas a cabo por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude. Este nuevo método
sustituye al creado en 2001 por la Comunicacién de la Comisidn sobre el blindaje de la legislacion
y de la gestion de los contratos contra el fraude®®. No obstante, el enfoque anterior, basado en
un procedimiento de consulta previa de la OLAF, seguird estando disponible para propuestas
legislativas de alto riesgo sefialadas como tales por los servicios de la Comisidon. Ademas, sigue
siendo aplicable el procedimiento de consulta de la Direccion General de Presupuesto para la
adopcidn y revision de contratos estandar previsto en la Comunicacién de 2001. El nuevo método

propuesto permitira:

- reforzar el impacto de las investigaciones sobre la prevencidon del fraude y otras
actividades ilegales que afectan a los intereses financieros de la Unién Europea (UE);

- garantizar un flujo de informacién proactivo e independiente de las consultas
interservicios;

- ampliar el apoyo de la OLAF a otros servicios de la Comisién, mediante analisis especificos

basados en sus propias investigaciones y recogidas de datos.

1.7. El espacio judicial europeo y Eurojust

Como hemos analizado anteriormente, el Tratado de Maastricht incluyé en su Titulo VI (Tercer
Pilar) la cooperacidn judicial civil y penal como cuestién de interés comun para los Estados
miembros de la Unidn Europea. El Tratado de Amsterdam, que comunitarizé la cooperacién en
materia civil, cred el Espacio de libertad, seguridad y justicia, un ambito en el que la Comisién y los
Estados miembros comparten el derecho de iniciativa, previa consulta al Parlamento Europeo,

todo ello sin perjuicio de lo establecido por el articulo 33 TCE, es decir, “sin perjuicio de las

388 Comunicacién de la Comision sobre blindaje de la legislacion y de la gestion de los contratos contra el fraude, SEC

(2001) 2029 final, de 07.11.2001, no publicada en el Diario Oficial. La comunicacién de la Comision es el resultado de los
trabajos de un grupo interservicios informal presidido por la OLAF que reunia, entre otras personas, a representantes
de la Secretaria General, del Servicio Juridico y de las direcciones generales de Presupuestos, Justicia y Asuntos de
Interior, Relaciones Exteriores, Agricultura, Politica Regional, Fiscalidad y Union Aduanera. El objetivo de la
Comunicacion es desarrollar un enfoque estratégico global para la lucha contra el fraude, que tenga en cuenta también
el Libro blanco de la Comisidn sobre la reforma administrativa, asi como una cultura de prevencion del fraude. El nuevo
sistema de cooperacion tendra como objeto principal los nuevos proyectos legislativos con repercusiones financieras
importantes en los sectores de actividad de la Comunidad que se consideren mas sensibles al fraude.
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responsabilidades de los Estados miembros en materia de orden publico y salvaguardia de la

sequridad interior”.

El Tratado de Amsterdam ofrece un marco institucional que permite a los Estados miembros
llevar a cabo actuaciones conjuntas en los ambitos indisociables de la cooperacion policial y la
cooperacién judicial en asuntos penales. En ese sentido, el Parlamento emitié en 1997 una
“Resolucién sobre la creacion de un espacio juridico y judicial europeo para la protecciéon de los
intereses financieros de la UE contra la criminalidad internacional®®”. Posteriormente fue el
Consejo Europeo de Tampere quien definid las prioridades para la consecucién de un espacio de
libertad, seguridad y justicia, basado en la intensificacion de la cooperacién en la prevencién y
lucha contra la delincuencia.

En este marco de cooperacion, el 28 de febrero de 2000 se cred EUROJUST>®

, que se constituye
como oérgano de la Unidn dotado con personalidad juridica propia. Eurojust es competente por lo
que se refiere a las investigaciones y las actuaciones (en relacion con al menos dos Estados
miembros) relativas a las formas graves de delincuencia para promover la coordinacion entre las
autoridades competentes de los distintos Estados miembros y para facilitar la aplicacion de la

cooperacion judicial internacional y la ejecucidn de las solicitudes de extradicién.

Entre otras cosas, la competencia de Eurojust cubre los tipos de delincuencia y las infracciones de
los que es competente Europol (por ej.: terrorismo, trafico ilicito de estupefacientes, trata de
seres humanos, falsificacion de monedas, blanqueo de dinero), la ciberdelincuencia, el fraude y la
corrupcién, el blanqueo de los productos del crimen, la participacién en una organizacién

criminal.

3% D0 € 200, de 30.6.1997, p. 0157
38 Decision del Consejo 2002/187/JAl, de 28 de febrero de 2002, por la que se crea Eurojust para reforzar la lucha
contra las formas graves de delincuencia, DO L 63 de 6.3.2002, pp. 1-13
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1.8. El papel de la OLAF

1.8.1. Generalidades

Es imposible continuar nuestro estudio sobre la proteccién de los intereses financieros de la

Comunidad sin hablar de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude.

Los métodos de lucha contra el fraude por parte de la Comisién fueron desarrollados en varias
fases. En un primer momento, la Comisién cred en determinadas DG (especialmente las VI, XX y
XXI) unidades administrativas encargadas de combatir el fraude. En una segunda fase, la
Comisién decidié en 1987°% instaurar una unidad central de coordinacién (Unidad de
coordinacion de la lucha contra el fraude - UCLAF) en la Secretaria General, asi como crear
equipos antifraude en las diferentes DG. Al comienzo de la segunda fase, la UCLAF tenia a su
disposicion diez funcionarios (de los cuales cinco eran de grado A) bajo la autoridad de un

director. Se previd asignar mas personal a los servicios operativos.

La tercera fase, que comenzo al final de 1994, se caracterizd por una clara distincidn entre la
tarea de desarrollar y aplicar unos principios comunes y la tarea de recabar informacion,
practicar investigaciones y promover la adopcion de medidas correctoras cuando se hubieran
puesto en peligro los intereses financieros de la Comunidad. La Comisidn decidié transferir a la
UCLAF las competencias de las diferentes DG en materia de lucha contra el fraude para lograr
una mayor centralizacidon en este campo. Con ello, se transfirieron a la UCLAF considerables

recursos humanos y la mayor parte de las competencias presupuestarias.

La UCLAF se encarga de todas las actividades de la Comisién en el terreno de la lucha contra el

fraude. Ello incluye en particular:

- la proteccién de los intereses financieros de la Comunidad;

- la concepcién de la lucha contra el fraude en todos los ambitos;

- el desarrollo de la infraestructura necesaria para la lucha contra el fraude (bases de datos,
etc.);

- larecopilacién y tratamiento de la informacion sobre casos de fraude;

- las medidas operativas (investigaciones, etc.).

Un punto y aparte en la UCLAF lo constituye el Informe Especial n2 8/98 del Tribunal de Cuentas,

sobre los servicios de la Comisién encargados de combatir el fraude, en especial la “Unidad de

387 Informe de la Comisién sobre la intensificacién de la lucha contra los fraudes que se producen en detrimento del
presupuesto comunitario. Documento COM (87) 572 final, no publicado en el Diario Oficial
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388»

coordinacion de la lucha contra el fraude®®”. En él, pese a reconocer los esfuerzos que esta

realizando la Comisién en esta materia enumera un conjunto de deficiencias que hace que la

lucha contra el fraude no sea tan efectiva y eficiente como debiera ser.

El primer problema es el marco juridico y administrativo: por aquél entonces aun no se habian
ratificado cotos los convenios y protocolos del Tercer Pilar (a fecha de hoy sélo falta en la UE-15
la ratificacion de ltalia del Segundo Protocolo al Convenio PIF). Ademads, las mismas normas
organizativas de la Comisién no son claras, lo cual redunda en una mayor inseguridad juridica y,
en esa misma linea, tal como afirma el Tribunal de Cuentas, “los procedimientos y las
competencias referentes a la lucha contra la corrupcion y las infracciones disciplinarias de
caracter interno resultan poco claros e incompletos. En particular, no existen directrices claras
sobre como llevar a cabo las investigaciones y faltan principios claros (como el de «tolerancia

389
cero»)...” ”

El siguiente aspecto que se criticaba era la alta rotacion del personal a cargo de la OLAF, lo que
supone en definitiva una menor eficiencia en conjunto. Otra de las deficiencias constatadas se
refiere a la gestion de la informacién: las bases de datos no son plenamente operativas ni
eficaces, no hay métodos uniformes de documentacion y tramitacién de expedientes, se da una
falta de registro exhaustivo de la informacién sobre los importes recuperados que dificulta la
recuperacion de importes abonados indebidamente y, ademas, los datos sobre los casos de
fraude publicados en el informe anual de la Comisién sobre la lucha contra el fraude son

incompletos por lo que inducen a error.

Hay una ultima observacidn, de caracter procesal, y es que la forma en que se aplican las normas
sobre los privilegios e inmunidades del personal comunitario obstaculiza la cooperacion entre
los Estados miembros y la Comision. Por aiadidura, la UCLAF en sus inspecciones en el territorio
de los Estados miembros ha tenido que enfrentarse con graves limitaciones derivadas de sus

legislaciones nacionales.

Después de este revés y tras dos propuestas normativas>>"° la OLAF fue creada por la Decisién de la
Comision 1999/352/CE/CECA de 28 de abril de 1999°%', con la misién de llevar a cabo
investigaciones administrativas antifraude, sustituyendo a la UCLAF. La Oficina no entré en

funcionamiento hasta el 1 de junio de 1999, fecha de entrada en vigor de los reglamentos

388 . .. . e . . .
Informe especial n° 8/98 sobre los servicios de la Comisidn encargados de combatir el fraude, en especial la «Unidad

de coordinacion de la lucha contra el fraude» (UCLAF), acompafiado de las respuestas de la Comisién (Presentado con
arreglo al segundo parrafo del apartado 4 del articulo 188 C del Tratado CE), DO C 230, de 22.7.1998, pp. 1-44

39 |nforme Especial n2 8/98, parrafo 1.12

390 Propuesta de Reglamento (CE, Euratom) del Consejo por el que se crea una Oficina Europea de Investigacién del
Fraude, DO C 21, de 26.1.1999, p. 10 y Propuesta modificada de Reglamento del Consejo relativo a las investigaciones
efectuadas por la Oficina de Lucha contra el Fraude, DO C 131, de 12.5.1999, p. 5

**' DO L 136, de 31.5.1999
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relativos a investigaciones a realizar por la OLAF*®

. Sus objetivos eran crear un organismo basado
en la independencia, la transparencia y la eficacia, con garantias tales como un estatuto especial

para el Director de la Oficina y un Comité de Vigilancia®®.

Actualmente la OLAF se configura como un érgano con estatuto especial bajo la competencia de
la Comisién, en concreto, bajo la competencia de la Comisario responsable del presupuesto. Su

labor se desarrolla en tres grandes campos:

- realiza las labores de investigacidon que, en materia de lucha contra el fraude, corrupciény
cualquier actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Comunidad Europea,
haya sido conferida a la Comision;

- coordina la accién de los Estados miembro en sus acciones en la lucha contra el fraude en
detrimento de los intereses de las Comunidades; vy,

- contribuye a la concepcién y desarrollo de los métodos de prevencion y lucha antifraude.

Por tanto, el cometido de la OLAF consiste en examinar los fraudes a la Hacienda Comunitaria,
tanto dentro como fuera de las instituciones de las Comunidades Europeas, en el marco de un
procedimiento administrativo y, en su caso, en informar a las autoridades judiciales (penales)
competentes de los Estados miembros. Es mas, cabe afirmar que “la responsabilidad de la Oficina
Europea de Lucha contra el Fraude, tal como ha quedado instituida por la Comision, se extiende
mds alla de la proteccion de los intereses financieros, al conjunto de actividades ligadas a la
proteccion de intereses comunitarios frente a comportamientos irregulares que pueden dar lugar

a diligencias administrativas o penales®*”.

392 Reglamento (CE) n° 1073/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, relativo a las
investigaciones efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF), DO L 136, de 31.5.1999, pp. 1-7 y
Reglamento (Euratom) n° 1074/1999 del Consejo, de 25 de mayo de 1999, relativo a las investigaciones efectuadas por
la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF), DO L 136, de 31.5.1999, pp. 8-14. Ambos reglamentos poseen
idéntico texto. Sdélo se diferencian en que uno de ellos regula el ambito CE y el otro el &mbito EURATOM.

393 | articulo 11 del Reglamento 1073/1999 prevé la creacién de un Comité de Vigilancia de la OLAF que reforzard la
independencia de la Oficina a través de la realizacién de controles sobre las labores de investigacion y que elaborara un
informe de actividades anualmente. Los miembros del Comité fueron designados de comun acuerdo por el PE, el
Consejo y la Comision, tomando posesion oficial de su cargo el 1 de agosto de 1999. En cumplimiento del mandato
contenido en el Reglamento 1073/1999, el Comité de Vigilancia elaboré su reglamento interno que fue adoptado el 17
de noviembre de 1999 y publicado en el Diario Oficial de 15 de febrero de 2000 (DO L 41, de 15.2.2000, pp. 12-19). En
este Reglamento interno el Comité sienta los criterios en que basa su control y en particular el respeto a la legalidad,
pero este criterio de control no sustituye en modo alguno al control de legalidad que el articulo 14 del Reglamento
1073/1999 encomienda al Director de la OLAF vy, en ultima instancia, al TICE. El Reglamento interno describe las
distintas modalidades de control de que dispone el Comité y especifica también las condiciones materiales de ejercicio
de ese control, dejando claro en todo momento que todas sus funciones las realizard con absoluta y plena
independencia.

394 Considerando 22 del Acuerdo Interinstitucional, de 25 de mayo de 1999....
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1.8.2. Modos de investigacion

Hasta 1995 las reglas sobre verificaciones in situ estaban contenidas en regulacién sectorial, y
dichos controles pretendian constatar disfunciones o irregularidades administrativas, pero no
investigaban hechos irregulares que supusieran ilicitos administrativos o penales. La idea de
investigaciones antifraude se desarrolla a partir de 1995 y es el ya mencionado reglamento
1073/1999 quien precisa las competencias de la OLAF en esta materia: la Oficina ejercera las
funciones atribuidas a la Comisién por el Reglamento 2185/96 de controles y verificaciones in situ,
tanto dentro de los Estados como en paises terceros, conforme a los acuerdos de cooperacion en
vigor. Las investigaciones se entienden a nivel comunitario y a nivel nacional, asi como a peticion

o con la participacién de la Comunidad.

Hay tres tipos de investigacion: cuando la Oficina pide a los Estados miembros investigar; cuando
los Estados miembros solicitan asistencia de la OLAF y cuando la OLAF coordina investigaciones en

distintos Estados miembros®®.

1.8.2.1. Investigaciones externas

1**® realizadas

Respecto a las investigaciones administrativas externas con base juridica sectoria
bajo la responsabilidad de los Estados miembros, la Oficina puede pedir a los éstos que abran una
investigacion en la que puedan participar sus agentes. O sea, la OLAF interviene coordinando las

actividades de las autoridades encargadas de investigar en cada Estado. Todas las investigaciones

395 Sobre las investigaciones de la OLAF, véase PERDUCA, A., “La lotta antifrode e la tutela degli interessi finanziari

comunitari”, en RUGGIERI, F., La giustizia penale nella convenzione. La tutela degli interessi finanziari e dell’ambiente
nell’lUnione Europea, Giuffre-Bruylant, 2003, pp. 207-211, y PERDUCA, A.; PRATO, F., “Le indagini dell’ Ufficio europeo
per la lotta antifrode (OLAF) ed i rapporti con le autorita giudiziarie”, en Cassazione penale, 2006, fasc. 12, pp. 4242-
4251

396 Reglamento (CEE, Euratom) n2 1552/89 del Consejo, de 29 de mayo de 1989, por el que se aplica la Decisidn
88/376/CEE, Euratom relativa al sistema de recursos propios de las Comunidades, DO L 155 de 7.6.1989, pp. 1-8;
Reglamento (CE) n2 515/97 del Consejo de 13 de marzo de 1997 relativo a la asistencia mutua entre las autoridades
administrativas de los Estados miembros y a la colaboracidn entre éstas y la Comision con objeto de asegurar la
correcta aplicacién de las reglamentaciones aduanera y agraria, DO L 82 de 22.3.1997, pp. 1-16; Reglamento (CEE) n?
595/91 del Consejo, de 4 de marzo de 1991, relativo a las irregularidades y a la recuperacion de las sumas
indebidamente pagadas en el marco de la financiacidn de la politica agraria comun, asi como a la organizaciéon de un
sistema de informacion en este ambito, y por el que se deroga el Reglamento (CEE) n2 283/72, DO L 67 de 14.3.1991,
pp. 11-15; Reglamento (CE) n° 1258/1999 del Consejo de 17 de mayo de 1999 sobre la financiacidon de la politica
agricola comun, DO L 160 de 26.6.1999, pp. 103-112; Reglamento (CEE) n2 4253/88 del Consejo de 19 de diciembre de
1988 por el que se aprueban disposiciones de aplicacion del Reglamento (CEE) n2 2052/88, en lo relativo, por una parte,
a la coordinacion de las intervenciones de los Fondos estructurales y, por otra, de éstas con las del Banco Europeo de
Inversiones y con las de los demas instrumentos financieros existentes, DO L 374 de 31.12.1988, pp. 1-14; Reglamento
(CE) n° 1260/1999 del Consejo de 21 de junio de 1999 por el que se establecen disposiciones generales sobre los Fondos
Estructurales, DO L 161 de 26.6.1999, pp. 1-42
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externas se inician con una decisién del Director de la OLAF, a iniciativa propia, de los Estados
miembros o de una institucion u drgano de las Comunidades Europeas. El Director de la OLAF
dirige la ejecucion de las investigaciones y pasados nueve meses, debe informar al Comité de

Vigilancia de las razones que impiden concluir la investigacion.

Para esas investigaciones, el problema es la cooperacién entre las autoridades nacionales y los
agentes de los servicios de la Comision. En este marco, las disposiciones existentes en la
legislacion comunitaria se adaptan a la especificidad de cada sector. Dentro del ambito de la lucha
contra el fraude, el recurso de los agentes de la OLAF a esta reglamentacién sectorial no facilita la
cooperacion. En ese sentido, la ya mencionada Comunicacién de la Comisién, de 28 de junio de
2000, «Proteccién de los intereses financieros de las Comunidades - Lucha contra el fraude - Por
un enfoque estratégico global» sugeria crear un fundamento Unico para simplificar y clarificar las
reglas de cooperacion o de participacién en las investigaciones nacionales en materia de lucha
antifraude, sin perjuicio de mantener las diferentes bases legales que otros servicios de la

Comisién deben utilizar para proteger los intereses financieros de las Comunidades®”’.

1.8.2.2. Investigaciones internas

La OLAF tiene una vertiente externa pero también una interna. De este modo, el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comisién aprobaron un Acuerdo Interinstitucional, de 25 de mayo de

F*8 adoptando un régimen

1999, relativo a las investigaciones internas efectuadas por la OLA
comun sobre las medidas de ejecucién necesarias para facilitar el correcto desarrollo de las
investigaciones en su seno. Ademas, invitaron al resto de instituciones y érganos a adherirse a
este Acuerdo. El Consejo y la Comisién adoptaron dicho Acuerdo®*®, pero no sucedié lo mismo con
el Banco Central Europeo y el Banco Europeo de Inversiones. El Banco Central cre4*® un “Comité

de lucha contra el fraude” responsable de supervisar las actividades de la Direccion de Auditoria

37 POELEMANS, M., La sanction dans I'ordre juridique communautaire. Contribution a I'étude du systeme répresif de

I"Union européene, Bruylant, Bruselas, 2004, p. 419

3% acuerdo Interinstitucional, de 25 de mayo de 1999, del Parlamento Europeo, el Consejo de la Unién Europea y la
Comision de las Comunidades Europeas relativo a las investigaciones internas efectuadas por la Oficina Europea de
Lucha contra el Fraude (OLAF), DO L 136, de 31.5.1999, pp. 15-19

399 A través de la Decisién del Consejo 1999/394/CE, Euratom, de 25 de mayo de 1999, relativa a las condiciones y las
modalidades de las investigaciones internas en materia de lucha contra el fraude, la corrupcion y toda actividad ilegal
que vaya en detrimento de los intereses de las Comunidades, DO L 149 de 16.6.1999, pp. 36-38 y Decision de la
Comision 1999/396/CE, CECA, Euratom, de 2 de junio de 1999, relativa a las condiciones y las modalidades de las
investigaciones internas en materia de lucha contra el fraude, la corrupcién y toda actividad ilegal que vaya en
detrimento de los intereses de las Comunidades [notificada con el nimero SEC (1999) 802], DO L 149 de 16.6.1999, pp.
57-59.

40 pecision 1999/726/CE del Banco Central Europeo, de 7 de octubre de 1999, sobre prevencion del fraude
(BCE/1999/5, DO L 291 de 12.11.1999, pp. 36-38
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(DALI) del BCE, con vistas a la prevencion y deteccidon de fraudes y otras actividades ilegales que

vayan en detrimento de los intereses financieros del BCE.

Sin embargo, dicha decisién fue impugnada por la Comision y el Tribunal de Justicia anulé dicha
decision®. El Tribunal de Justicia precisa que tanto el BCE como el BEI deben regularse por el
Reglamento 1073/1999, en la medida que ambos han sido creados por el Tratado CE. Por otra
parte, la sentencia justifica la eleccién del articulo 280 TCE como base juridica de dicho
reglamento y excluye la argumentacién del BCE segun la cual dispone de recursos propios,
distintos de los del Presupuesto comunitario. El tipo de investigacién creado por el reglamento
1073/1999 no sera una forma de control sistematico, sino que serd un control exclusivamente

motivado por la existencia de indicios suficientemente serios.

En cualquier caso, a pesar de las disposiciones sobre el procedimiento de las investigaciones
internas de la OLAF, no existe ninguna instancia judicial europea competente para desarrollar las
investigaciones en el interior de las instituciones comunitarias. La OLAF se convierte en un servicio
administrativo de investigacién que puede asistir a las autoridades judiciales. La persecucién de
los asuntos internos en las Instituciones depende de la buena voluntad de las autoridades
nacionales del Estado miembro donde éstas se encuentren.

402
4

A partir de la Decision del Banco Central Europeo, de 3 de junio de 2004™, éste se sometio al

Reglamento 1073/1999 y, en consecuencia, a la vigilancia de la OLAF.

1.8.3. Deficiencias en el marco de las investigaciones de la OLAF

1.8.3.1. Voluntad de independencia dificilmente realizable

En los origenes, la Comisién pretendia crear una Oficina interinstitucional totalmente
independiente, pero la féormula original no fue aceptada ni por el Parlamento ni por el Consejo
porque ello hubiera impedido que el nuevo érgano tuviera los poderes de control e investigacién

de la UCLAF durante el periodo transitorio. La férmula finalmente adoptada evita la ruptura: la

01 Sentencias del TICE de 10 de junio de 2003, Comisidn c. Banco Central Europeo, asunto C-11/00, Rec. 2003, p. |-

07147 y Comision c. Banco Europeo de Inversiones, asunto C-15/00, Rec. 2003, p. I-7281

92 becisién del Banco Central Europeo, de 3 de junio de 2004, relativa a las condiciones que rigen las investigaciones
que la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude efectie en el Banco Central Europeo en materia de lucha contra el
fraude, la corrupcién y toda actividad ilegal que vaya en detrimento de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas y por la que se modifican las Condiciones de contratacion del personal del Banco Central Europeo
(BCE/2004/11), DO L 230, de 30.6.2004, pp. 56-60
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OLAF formalmente pertenece a la Comision y puede ejercer los poderes de la UCLAF pero tiene

una autonomia presupuestaria y administrativa que garantiza su independencia operativa.

Para garantizar la independencia, el Director General tiene prohibido solicitar o aceptar
instrucciones de ningln Gobierno ni de ninguna institucién, incluida la Comision. Es mas, si el
Director General considera que la Comisién toma una medida que cuestiona su independencia
puede acudir al Tribunal de Justicia. Y ademas, la Oficina se somete al control regular por parte de
un Comité de Vigilancia, compuesto por cinco personalidades externas a las Instituciones,

independientes y particularmente cualificados dentro de las competencias de la OLAF*®.

Esta solucién rapida no confiere mucha independencia. De hecho, el Tribunal de Cuentas ha dicho

en su dictamen 2/99%%

que la OLAF queda bajo la responsabilidad de la Comisién y de hecho, los
recursos contra los actos e la Oficina se refieren a la Comisién y no a la OLAF en si. En definitiva,
esta dualidad entre independencia operativa y dependencia organizativa ha sido objeto de
numerosas criticas. A este fin, la Comision propuso el 23 de julio de 2003 un Cddigo de conducta
destinado a facilitar la puesta en marcha de las disposiciones legales. Se inspira en los principios
siguientes: la independencia de la OLAF dentro del ejercicio de sus poderes de investigacion, el

respeto a la confidencialidad de las investigaciones que requieren dicha proteccién y la necesidad

de informar a la Comisidn de los elementos esenciales de las investigaciones.

1.8.3.2. Proteccion de las garantias y derechos individuales

Si las investigaciones de la UCLAF tenian un cardcter netamente administrativo, las realizadas por
la OLAF tienen un caracter cercano al penal (especialmente en las investigaciones internas). Y en
consecuencia, surge el problema de las garantias que deben observar las actuaciones, los
procedimientos utilizados asi como cuestiones de inmunidad, irresponsabilidad e inviolabilidad de

locales.

El Acuerdo Interinstitucional no se refiere al Protocolo sobre las inmunidades*® ni al estatuto de

los funcionarios. La regulacidn de la OLAF sélo prevé dos garantias: el derecho de los investigados

403 Actualmente lo componen Luis M. Lépez Sanz-Aranguez, Kalman Gyorgyi, Peter Stromberg, Diemut R. Theato y

Rosalind Wright

%% Dictamen n° 2/1999 del Tribunal de Cuentas de las Comunidades Europeas sobre la propuesta modificada de un
Reglamento (CE, Euratom) del Consejo relativo a las investigaciones que lleve a cabo la Oficina contra el Fraude, DO C
154 de 1.6.1999, p. 1

% protocolo niimero 7 sobre los privilegios e las inmunidades de la Uniéon Europea, DO C 115 de 9.5.2008, pp. 266-272
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a hacer alegaciones y el derecho a ser informado de la investigacion. Las pruebas obtenidas en el
marco de una investigacion de la OLAF, para ser utilizadas frente a la jurisdiccidon penal, deberan

respetar las garantias del proceso penal.

1.8.3.3. El control de legalidad de las investigaciones

El control de la legalidad de las investigaciones de la OLAF no esta previsto por el Reglamento
1073/1999. Las investigaciones de la OLAF, como las de la UCLAF, se someten al control del
Tribunal de Primera Instancia. El Comité de Vigilancia, por otra parte, ejerce un control sobre la
OLAF, pero no puede garantizar una proteccién suficiente en materia de derechos individuales, en
tanto que no es un drgano jurisdiccional. Dicho control se revela insuficiente porque se limita a las
investigaciones internas y es necesario que una instancia judicial supervise continuamente las
actividades de la OLAF. El Comité de Vigilancia recomendé la creacidon de unas “medidas de
organizacion interna de la OLAF, tales como la creacion de un grupo de magistrados”. La idea es

que no sé de una proteccion sélo a posteriori, sino también durante el procedimiento.

La otra posibilidad es la que ya mencionaba el Corpus Juris, esto es, la creacidon de un Fiscal
Europeo, elemento que ayudaria a reforzar la regularidad y objetividad de las investigaciones. En
cualquier caso, el limite de la OLAF es que no puede desarrollar investigaciones de manera
autoénoma, sino que debe colaborar con los Estados miembros, que no tiene siempre las mismas
prioridades e intereses. Ademads, la OLAF no dispone de poderes de persecucién o de accién
publica, ni siquiera de oficial de policia judicial (cosa que sucedera con la creacion de la Fiscalia
Europea). La dificultad de dar un valor penal a las investigaciones administrativas llevadas a cabo
por la Oficina representa uno de los mayores obstdculos para la represion efectiva del fraude al

presupuesto de la Unidon*®.

1.8.4. La propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el

que se modifica el Reglamento (CE) n2 1073/1999

407

En abril de 2003 la Comisidn aprobd una primera evaluacion de las actividades de la OLAF™, en la

que se incluia un inventario de recomendaciones destinadas a reforzar mds adn las actividades de

406 POELEMANS, M., La sanction dans I'ordre juridique communautaire..., p. 430

97 Documento COM (2003) 154 final
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la Oficina. La Comision concluyé que, aunque las sinergias y la situacion institucional de la Oficina
(un servicio de la Comisién con autonomia de funcionamiento) no planteaban problemas,

convenia incrementar la eficacia y la cooperacién con los Estados miembros.

En febrero de 2004 la Comisiéon adoptd varias propuestas por las que se modificaban los
Reglamentos (CE) 1073/1999 y (Euratom) 1074/1999'®. El objetivo consistia en reforzar los
derechos procedimentales de las personas, incrementar el control de la duracién de las
investigaciones y mejorar el intercambio de informacién entre la Oficina y las instituciones

interesadas, asi como la eficacia de las actividades operativas.

Antes de proceder a la lectura de estas propuestas, el Parlamento Europeo y el Consejo pidieron
una evaluacion complementaria sobre los resultados de la Oficina. En este contexto, el Tribunal
de Cuentas elaboré un Informe Especial*® sobre la gestidn de la OLAF en el que se incluyd un
inventario de recomendaciones y un Dictamen sobre las enmiendas propuestas en febrero de
2004*°, El Tribunal de Cuentas reconoce gue la estructura actual de la Oficina, servicio de la
Comisidn con autonomia de funcionamiento, es satisfactoria. No obstante, el Tribunal recomienda
que se incremente el esfuerzo con miras a una mayor eficacia de la Oficina, en particular en los
aspectos de gestién y duracién de las investigaciones, cooperacion con las autoridades nacionales
y concentracién en las tareas esenciales, asi como sobre las competencias del Comité de

vigilancia.

En julio de 2005, la comisién de Control Presupuestario organizé una audiencia publica en el
Parlamento Europeo sobre el fortalecimiento de la OLAF, que permitié concluir que la actual
estructura institucional de la Oficina no es contraria a la autonomia de la OLAF, pero era
necesario consolidar los derechos de la defensa y que habia que examinar la funcién de control.
La propuesta esta en tramitacion por el procedimiento de codecision y el ultimo acto ha sido el
Dictamen del Parlamento Europeo en primera lectura, aprobado con enmiendas el 20 de

noviembre de 2008

408
409

Documento COM (2004) 103y 104

Informe Especial n2 1/2005, DO C 202, de 18.8.2005, p. 1, aprobado por el Consejo en sus Conclusiones de 8 de
noviembre de 2005

19 Dictamen 6/2005, DO C 202 de 18.8.2005, p. 33

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 20 de noviembre de 2008, sobre la propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE) n° 1073/1999 relativo a las investigaciones
efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) (COM(2006)0244 — (C6-0228/2006 -
2006/0084(COD)), Referencia PE 409.747v03-00, A6-0394/2008

411

[153]



INTERESES FINANCIEROS Y DERECHO SANCIONADOR COMUNITARIO. PRINCIPIOS GENERALES

La presente propuesta, que sustituye a la que se presentd el 10 de febrero de 2004 y fue retirada,

gira sobre 7 aspectos:

412 .z . . . oy s . o .
Gobernanza ", cooperacion entre las instituciones y Comité de vigilancia

La audiencia de julio de 2005 reveld cierta incertidumbre en cuanto al nuevo papel del Comité
de vigilancia tal como la Comisidon lo planteé en febrero de 2004. Por otra parte, la Comisidn
considera necesario que haya una gobernanza politica relativa a las prioridades vinculadas a las
actividades de investigacion. La presente propuesta pretende crear un didlogo estructurado
entre el Comité de Vigilancia y los representantes del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comision con el fin de definir las prioridades estratégicas, el programa de actividades de la
Oficina y el informe anual de actividad de dicho Comité, asi como del informe del Director

General de la Oficina.

Garantizar los derechos de las personas implicadas

La propuesta tiene por objeto, en la medida de lo posible, armonizar los procedimientos
relativos a las investigaciones internas y externas, con el fin de simplificar su tramitacion y
reforzar la seguridad juridica. La Comision propone incluir en el Reglamento una disposicion
detallada sobre las garantias procedimentales que deberdn respetarse tanto en las
investigaciones internas como en las externas. Estas garantias se basan en las disposiciones que
figuran en el Acuerdo Interinstitucional sobre investigaciones internas, a la par que las
completan, (asi como las distintas decisiones por las que se aplica), en el estatuto y en el manual
de la OLAF. Su incorporacién en el Reglamento mismo permite constituir un cuerpo uniforme de
garantias basicas aplicables a todas las investigaciones de la OLAF, tanto internas como externas.

Las garantias adicionales propuestas son las siguientes:

- disposiciones sobre la informacion que la OLAF deberd comunicar antes de una entrevista y
sobre el establecimiento de un acta de la entrevista;
- derecho del interesado a que en una entrevista le asesore la persona de su eleccion;

- derecho no a incriminarse.

Incrementar el control de las investigaciones

412 . . . . . . . . .z
Gobernanza es el concepto de reciente difusién para designar a la eficacia, calidad y buena orientacién de la

intervencién del Estado, que proporciona a éste buena parte de su legitimidad en lo que a veces se define como una
"nueva forma de gobernar" en la globalizacion del mundo posterior a la caida del muro de Berlin (1989). También se
utiliza el término gobierno relacional.

Sobre todo se emplea en términos econdmicos (lo que también se conoce como una de las acepciones del término
quinto poder), pero también sociales o de funcionamiento institucional, esencialmente la interaccion entre sus distintos
niveles, sobre todo cuando se producen grandes cesiones competenciales hacia arriba (por ejemplo la integracion en la
Unidn Europea) y hacia abajo (la descentralizacidn territorial, lo que se ha podido designar con el término sexto poder).
También, y muy especialmente, la forma de interaccidn de las administraciones publicas con el mercado y las
organizaciones privadas o de la denominada sociedad civil (empresas, patronales, sindicatos y otras), que no obedecen
a una subordinacion jerarquica, sino a una integracién en red, en lo que se ha denominado "redes de interaccion
publico-privado-civil a lo largo del eje local/global.
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La Comisidn estima necesario un aumento del control de las investigaciones para asegurar el
respeto de las garantias procedimentales. Dicho control se lo atribuye a un Consejero supervisor
que ejerza sus funciones en la Oficina con caracter exclusivo y con plena autonomia, garantizada
mediante el papel del Comité de vigilancia en el proceso de nombramiento. Este control tiene en
cuenta la confidencialidad de las investigaciones y el principio de buena administracion, el
secreto profesional y la proteccidén de datos asi como el ejercicio, tanto por las autoridades

disciplinarias como por las autoridades judiciales, de sus prerrogativas respectivas.

Este control reforzado se aplicaria en todas las fases del desarrollo de una investigacion interna
o externa, garantizdndose asi un régimen de control Unico para el conjunto de las actividades de
investigacion de la Oficina. Las modalidades procedimentales de los dictamenes del Consejero
supervisor deberan estar reguladas por una decision interna de la Comision. En cualquier caso, la
funcién de Consejero supervisor es una medida adicional que no sélo no pretende suplantar el
control jurisdiccional del juez comunitario sino que se propone reforzar los mecanismos previos

de control.

Las nuevas disposiciones proponen un nuevo régimen para las investigaciones de larga duracién.
Las instituciones «afectadas» por una investigacion y el Comité de vigilancia deberan ser
informados del dictamen del Consejero supervisor cuando tras dicho dictamen la OLAF decida
seguir investigando durante mas de doce meses. La Comision y el Comité de vigilancia por su
parte, son los destinatarios de los informes estadisticos y analiticos elaborados peridédicamente

por el Consejero supervisor en materia de duracidn de las investigaciones internas y externas.

El Consejero supervisor debera emitir dictamenes:

sobre las garantias procedimentales que establece el articulo 6, apartado 5 (plazo razonable de

investigacion), y el articulo 7bis del presente Reglamento, por iniciativa o a peticion cualquier
funcionario o agente CE, o de cualquier operador econdmico implicado personalmente en una
investigacion que se esté llevando a cabo. Esta consulta para dictamen puede producirse en
cualquier momento del desarrollo de la investigacion;

en_materia_de duracidon de una investigaciéon superior a_doce meses, y en caso de que se

prolongue a continuacién mas de dieciocho meses a peticion del Director General de la Oficina;
este dictamen deberd comunicarse a la institucién, érgano u organismo afectado por la
investigacion asi como al Comité de vigilancia;

si fuera necesario diferir el cumplimiento de la obligacion de invitar a la persona personalmente
implicada a expresarse sobre todos los hechos que la conciernen, lo que en otras palabras

significa no dar al interesado el derecho de audiencia;

en cualquier momento durante la investigacion, a peticidon del Director General de la oficina en

relacién con el control de las investigaciones.

En la dltima etapa de una investigacion, el dispositivo propuesto otorga al funcionario o agente

CE o a cualquier otra persona fisica u operador econémico, personalmente implicado en los
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hechos que se estén investigando, el derecho a que la Oficina le comunique las conclusiones y
recomendaciones del informe de investigacion definitivo. Asimismo, autoriza al interesado que
considere que no se han respetado las garantias procedimentales que le correspondian durante
la ejecucién de la investigacion a presentar una solicitud de dictamen ante el Consejero

supervisor.

Este derecho de comunicacion en la ultima etapa de la investigacion esta limitado por la
excepcién de deber mantener un secreto absoluto para proteger las consecuencias penales de la

investigacion y la eficacia de la cooperacion entre la OLAF, las autoridades judiciales y la policia.

Mejorar la circulacién de la informacion

Entre la OLAF y las instituciones y 6rganos europeos
Entre la OLAF y los Estados miembros

Entre la OLAF y los informadores

Refuerzo de la eficiencia operativa de la OLAF

La Comisidn propone algunas disposiciones que debieran permitir a la OLAF concentrarse en sus
prioridades de accion. En general, conviene clarificar los procedimientos de apertura y cierre de
las investigaciones asi como las relaciones entre las acciones internas de las instituciones y
dérganos europeos, por una parte, y las investigaciones de la OLAF, por otra. Mientras una
investigacion interna de la OLAF siga su curso, las instituciones, drganos y organismos no

deberan iniciar investigaciones paralelas.

Como en épocas anteriores, la decisidén de iniciar o no una investigacién corresponde a la OLAF,
en funcién de sus prioridades y de su programa de actividades en materia de investigacién, y
habida cuenta del principio de proporcionalidad. Por otra parte, la autonomia de
funcionamiento de la Oficina en cuanto a la forma de realizar sus investigaciones seguira siendo

escrupulosamente respetada y garantizada por el Comité de vigilancia.

Mejorar la eficacia de las investigaciones de la OLAF

Con arreglo a las recomendaciones que figuran en el informe de evaluacién, se propone clarificar
las competencias de la OLAF en materia de investigacion en el marco de las investigaciones
externas referentes a operadores econdmicos beneficiarios de fondos comunitarios mediante
contratos, convenios o decisiones de subvencion (gastos directos). Estos esclarecimientos
deberdn servir también para aumentar la eficacia de las investigaciones de la OLAF en el ambito

de los gastos indirectos.

En el marco de la ejecucidn de investigaciones externas conviene otorgar a la OLAF un mejor

acceso a la informacion que posean las instituciones y érganos europeos. En el marco de la
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ejecucion de investigaciones internas también deberia facilitarse el acceso a la informacién de

que disponen los operadores econémicos.
Mandato del Director General de la Oficina

En ultimo lugar, y con el fin de reforzar su autonomia, ha parecido oportuno establecer que el
mandato del Director General de la Oficina no sea renovable. Ademas, el texto menciona
explicitamente la posibilidad de que dispone el Director General de no transmitir a las
autoridades nacionales informacién sobre hechos que pudieran pertenecer al ambito del
Derecho penal cuando dicha transmisién no se justifique por motivos de proporcionalidad y
eficacia de las actuaciones. Se informard de esta decision al Comité de vigilancia y al Consejero

supervisor.

1.9. Ultimos pasos en la proteccién de los intereses financieros

1.9.1. Proteccion penal de los intereses financieros de la Comunidad

Después de pasar varios afios desde la adopcion del Convenio PIF y de sus respectivos protocolos,
y tras los “urgentes y reiterados” —en palabras de la Comision- llamamientos del Consejo Europeo,
del Consejo, del Parlamento Europeo y de la Comisién a la ratificacion®*, muchos Estados seguian
sin ratificar dichos instrumentos. La ausencia de una definicion comun, en el ambito penal, de los
comportamientos ilegales que afecten a los intereses financieros comunitarios y la disparidad
entre las sanciones penales en los Estados miembros (que no siempre resultan efectivas,
proporcionadas y disuasivas) hace que la represion del fraude transnacional y la cooperacion a

escala europea sean muy dificiles.

La propuesta de directiva®** propone incluir todas las disposiciones de los instrumentos PIF
actuales que no entran en la restriccion prevista en la segunda fase del articulo 280.4 TCE**. En

este sentido, la Comisidn interpreta que dicha excepcidn no se refiere al Derecho penal de modo

3 como por ejemplo las conclusiones del Consejo Europeo de Amsterdam de los dias 16 y 17 de junio de 1997, la

Recomendacion n? 27 de la estrategia de la UE para la prevencién y el control de la delincuencia organizada, aprobada
por el Consejo y publicada en el DO C 124 del 3 de mayo de 2000, las conclusiones del Consejo ECOFIN del 17 de julio de
2000 o también la Resolucion del Parlamento Europeo del 13 de diciembre de 2000.

414 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion penal de los intereses
financieros de la Comunidad, documento COM (2001) 272, DO C 240 de 28.8.2001.

15 Recordemos que el articulo 280.4 del Tratado CE establece que "el Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en
el articulo 251 y previa consulta al Tribunal de Cuentas, adoptard las medidas necesarias en los dmbitos de la
prevencién y lucha contra el fraude que afecte a los intereses financieros de la Comunidad con miras a ofrecer una
proteccidn eficaz y equivalente en los Estados miembros. Dichas medidas no se referiran a la aplicacidn de la legislacién
penal nacional ni a la administracién nacional de la justicia".
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genera y en su totalidad, sino que se refiere exclusivamente a dos aspectos especificos, “la
aplicacién de la legislacién penal nacional” y “la administracién de justicia en los Estados

miembros”, lo cual no excluye la adopcidn de ciertas medidas de armonizacién de caracter penal.

Las disposiciones de esta propuesta se inspiran todas en las disposiciones contenidas en los
instrumentos PIF del tercer pilar, lo que en otras palabras significa que la propuesta de Directiva

pretende comunitarizar, sobre la base del articulo 280.4 TCE, gran parte de las disposiciones del

416 417

Tercer Pilar pendientes de ratificacion Dicha propuesta fue modificada posteriormente™’,
aceptando alguna de las enmiendas que propuso el Parlamento Europeo (que pretendia

transformar la Propuesta de Directiva en Reglamento).

Dicha propuesta de directiva perdié parte de su objeto con la entrada en vigor del Convenio PIF el
17 de octubre de 2002, asi como el Primer Protocolo y el Tercer protocolo o protocolo relativo a la
interpretacion del Convenio. Sin embargo, el Segundo Protocolo sigue sin entrar en vigor por la
negativa a ratificar de Italia. Por eso mismo la Comisién mantiene la propuesta, aunque por

motivos politicos y ante su probable impugnacién, no ha cristalizado en una Directiva.

1.9.2. La creacidn de la Fiscalia Europea. El Libro verde de la Comision sobre el

Fiscal Europeo

El origen de la propuesta de la creacién de un Fiscal Europeo surge de la “Comunicacién de la
Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones - Adaptar las instituciones para que la ampliacidon sea un éxito - Contribucion de la
Comisidn Europea para la preparacion de la Conferencia Intergubernamental sobre cuestiones

418,

institucionales*®”, complementado con un dictamen*® y una comunicacién posterior en el que la

416 . ’, . .. . . .
Tras un primer capitulo sobre el asunto en cuestion y algunas definiciones generales, la propuesta de Directiva

establece en su capitulo Il los comportamientos que afectan a los intereses financieros comunitarios, es decir, el fraude
(articulo 3), la corrupcidn activa y pasiva (articulo 4), con algunas disposiciones de asimilacién (articulo 5), y el blanqueo
de capitales (articulo 6) y obliga a los Estados miembros a convertir dichos comportamientos en infracciones penales
(articulo 7). Los capitulos Il y IV contienen las disposiciones relativas a la responsabilidad y a las sanciones, incluidos los
relativos a las personas juridicas (articulos 9 y 11). El capitulo V incluye las disposiciones relativas a la cooperacién de las
autoridades nacionales con la Comisién (articulo 13) y las demds disposiciones finales.

417 Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion penal de los
intereses financieros de la Comunidad, documento COM (2002) 577 final, DO C 71 de 25.3.2003.

8 Documento COM (1999) 592

Dictamen de la Comisién en virtud del articulo 48 del Tratado de la Unidn Europea sobre la reuniéon de una
Conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros con el fin de modificar los Tratados -
Adaptar las instituciones para que la ampliacidn sea un éxito, documento COM (2000) 34. Dicho dictamen complementa
la Propuesta de la Comision sobre la reforma de la jurisdiccion comunitaria, hecha por la Comision en la “Contribucién

419
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Comisidn expuso por primera vez las razones por las que el Fiscal Europeo seria un medio de

proteccion penal de los intereses financieros comunitarios.

El principal escollo juridico a la hora de crear dicha figura es el articulo 280 TCE, pues la diccién del
mismo (“... no se referirdn ni a la aplicacion de la legislacion penal nacional ni a la administracion
nacional de justicia”) impide el establecimiento de un espacio penal europeo que incluya a un
drgano judicial comun como una Fiscalia Europea. A este fin, la solucion pasaria por introducir al
final del articulo 280.4 TCE la siguiente precision “sin perjuicio de las disposiciones del articulo 280
bis, dichas medidas no se referirdn...”. El otro escollo son las reticencias de los Estados miembros:
éstos no deben temer la creacién de esta nueva instancia comunitaria ya que no persigue la
postergacién de los fiscales nacionales sino todo lo contrario. Es imprescindible dotar a la Unién
de una autoridad de persecucién de determinados delitos que supere las fronteras de los Estados

pero con la evidente coordinacion de los fiscales de cada una de las naciones*?’.

El articulo 280 bis**!, propuesto por el libro verde sobre la proteccion penal de los intereses
financieros comunitarios y la creacién de un Fiscal Europeo®®?, del que a continuacién hablaremos,

por tanto, regularia el Fiscal europeo*?. A pesar de todos los esfuerzos, la CIG 2000 que daria

complementaria de la Comision a la Conferencia Intergubernamental sobre las reformas institucionales - Reforma del
sistema judicial comunitario”, documento COM (2000) 109.

420 EERNANDEZ APARICIO, J.M., “El nacimiento del Fiscal Europeo”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio 8,
n2 17, enero-abril, 2004, p. 233

21 1. Con el fin de contribuir a la realizacién de los objetivos del apartado 1 del articulo 280 el Consejo, pronunciandose
a propuesta de la Comisidn por mayoria cualificada y previo dictamen favorable del Parlamento Europeo, nombrard por
un periodo de seis afios no renovable a un Fiscal Europeo. El Fiscal Europeo tendra como misidn investigar, acusar y
enviar a juicio a los autores o complices de infracciones que afecten a los intereses financieros de la Comunidad y
ejercer ante los drganos jurisdiccionales competentes de los Estados miembros la acciéon publica relativa a estas
infracciones en el marco de las normas previstas en el apartado 3.

2. El Fiscal Europeo sera elegido entre personalidades que ofrezcan todas las garantias de independencia y que retinan
las condiciones requeridas para el ejercicio en sus paises respectivos de las mas altas funciones judiciales. En el
cumplimiento de su tarea no solicitara ni aceptara ninguna instruccion. En caso de que ya no cumpliera las condiciones
necesarias para el ejercicio de sus funciones o si hubiera cometido una falta grave podra ser destituido por el Tribunal
de Justicia, a peticion del Parlamento, el Consejo o la Comisidn. Con arreglo al procedimiento establecido en el articulo
251, el Consejo establecera el estatuto del Fiscal Europeo.

3. El Consejo, con arreglo al procedimiento contemplado en el articulo 251, fijara las condiciones del ejercicio de las
funciones de Fiscal Europeo adoptando:

(a) un Reglamento que establezca los elementos constitutivos de las infracciones penales relativas al fraude y a
cualquier otra actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Comunidad asi como las penas aplicadas a
cada una de ellas;

(b) las normas de procedimiento aplicables a las actividades del Fiscal Europeo y las normas por las que se controlara la
admisibilidad de las pruebas;

(c) las normas aplicables al control jurisdiccional de los actos de procedimiento adoptados por el Fiscal Europeo en el
ejercicio de sus funciones.

22 Documento COM (2001) 715

B sobre la figura y base juridica del Fiscal Europeo, véanse POLLICINO ORESTE, M.L., “Tutela degli interessi finanziari
comunitari tra proposte della Commissione e opzioni della Convenzione: alla ricerca della base giuridica piu appropriata
per un procuratore europeo nella futura (ed eventuale) Costituzione Europea”, en Diritto pubblico comparato ed
europeo, 2003, fasc. 1, pp. 507-517; y MADDALENA, P., “Frodi comunitarie e responsabilita amministrative. L’istituendo
P.M. Europeo e il ruolo del P.M. contabile”, en L’Amministrazione italiana, 2003, fasc. 10, pp. 1351-1361
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4

lugar al Tratado de Niza*** no tuvo resultados en materia de proteccién de los intereses

financieros.

El Libro verde de la Comisidn sobre el Fiscal Europeo

Antecedentes

La necesidad de la creacidn de una Fiscalia europea surge de cuatro premisas. En primer lugar, la

necesidad de superar el fraccionamiento del espacio penal europeo. El caracter transnacional del

fraude vy las redes de delincuencia organizada hacen precisa la cooperacion de poderes judiciales
que utilizan normas de fondo y procedimiento distintas*”®. El hecho de que las autoridades
policiales judiciales nacionales sélo tienen competencia para actuar en su propio territorio hace
gue muchas veces se den actuaciones concurrentes, parciales o incluso inexistentes. En segundo

lugar, el deseo de superar la concepcién tradicional de cooperacion judicial entre Estados

miembros. Si bien es cierto que en el ambito del Tercer Pilar existen numerosos mecanismos de
cooperacion en materia judicial, éstos no responden adecuadamente a la cuestiéon de las
actuaciones penales por los perjuicios causados a los intereses financieros comunitarios. El Fiscal
europeo ayudara a, por ejemplo, evitar la destruccién de pruebas y la fuga de sospechosos que
actualmente se da por las lagunas en la cooperacién vertical entre la Comunidad y los Estados

miembros.

En tercer lugar, se quiere crear un espacio comun de investigacion y actuaciones judiciales, guiado

por el principio de admisibilidad mutua de pruebas. El principal problema es que las actuaciones

administrativas de la Comunidad para reprimir el fraude no siempre dan lugar a procedimientos
penales en los Estados miembros debido a los obstaculos normativos procesales*®. El otro
problema se refiere a la admisibilidad de las pruebas practicadas: puesto que los tribunales
aplican el principio del forum regit actum, no reconocen las normas del lugar donde se efectuaron
los actos de investigacion pueden inadmitir la prueba practicada. Por ultimo lugar, hay una

voluntad de reforzar la organizacion y eficacia de las investigaciones dentro de las instituciones

24 Do € 80, de 10.3.2001

Incluso algunos Estados miembros tienen varios ordenamientos juridicos nacionales, tal como ocurre en el Reino
Unido con Inglaterra y el Pais de Gales, Escocia e Irlanda del Norte.

6 por ejemplo, las autoridades nacionales competentes no tienen todas el mismo acceso a la informacién, en la
aplicacion de las distintas normas nacionales relativas, en particular, al secreto fiscal, al secreto comercial, o a la
instrucciéon penal.

425
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comunitarias, o lo que es lo mismo, crear una instancia judicial europea competente para realizar

investigaciones dentro de las instituciones comunitarias.

El principio rector de la actividad de la Fiscalia Europea sera el respeto de los derechos
fundamentales, tal como los garantizan el articulo 6 TUE, los principios fundamentales del
Derecho comunitario consagrados por el Tribunal de Justicia, la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea y el Convenio europeo de proteccién de los derechos humanos y de las

libertades fundamentales. Todo ello supervisado a nivel nacional por un “juez de libertades”.

Competencia

Material. Segun el articulo 280 bis TCE propuesto por la Comisidn, el Fiscal Europeo tendra como
mision “investigar, acusar y enviar a juicio a los autores o complices de infracciones que afecten a
los intereses financieros de la Comunidad y ejercer ante los érganos jurisdiccionales competentes
de los Estados miembros la accion publica relativa a estas infracciones en el marco de las normas

previstas” por el legislador comunitario.

Asi pues, las competencias que la Comisidn propone asignar al Fiscal Europeo se limitan al ambito
. . . . . . 427 . ,
de la proteccidn de los intereses financieros comunitarios™’, tal como se definen en el articulo
280 TCE. Conviene recordar que los intereses financieros que deben protegerse (como veremos
en el punto 11.2) son el presupuesto general, los presupuestos administrados por las Comunidades
. 428 L. .
o por cuenta de éstas y algunos fondos no presupuestados™°, administrados por su propia cuenta,
por organismos comunitarios sin estatuto de institucion®®. La proteccién de los intereses
financieros no afecta sélo a la gestion de los créditos presupuestarios, sino que se extiende
actualmente a toda medida que afecte o pueda afectar al patrimonio de las Comunidades, por

ejemplo, los bienes inmuebles.

Territorial. La Comisién propone que el Fiscal Europeo ejerza los poderes atribuidos en todo el

territorio de las Comunidades, tal como se define en el articulo 299 TCE, y actuara en un espacio

427 . P . RT)
A pesar de que hay otros intereses comunes como son la moneda Unica, la funcidn publica europea o la marca

comunitaria. En este sentido, destacan los articulos 3 y 4 de la Decisién marco 2000/383/JAl del Consejo, de 29 de mayo
de 2000, sobre el fortalecimiento de la proteccion, por medio de sanciones penales y de otro tipo, contra la falsificacion
de moneda con miras a la introduccion del euro, DO L 140, de 2.6.2000. El presente acto se ve afectado por la sentencia
C-176/03 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas relativa al reparto de competencias en materia penal
entre la Comisién Europea y el Consejo de la Unién Europea, analizada ampliamente en el punto 1.1.3.1.
428 . . P f

Por ejemplo, el Fondo Europeo de Desarrollo, gestionado por la Comisién y el Banco Europeo de Inversiones
429 . . . . . . . . .

Informe explicativo del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas,
aprobado por el Consejo el 26 de mayo de 1997,parte Ill, apartado 1.1, DO C 191, de 23.6.1997, p. 1.
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comun de investigaciones y actuaciones judiciales, puesto que sus actos tendran el mismo valor
en todos los Estados miembros. El Fiscal Europeo se configurara como una instancia comunitaria
de direccidn centralizada de las investigaciones y de las actuaciones judiciales, en un espacio
comun, lo cual no supone alterar el funcionamiento de los sistemas judiciales nacionales. Insiste la
Comisidn en que el “Fiscal Europeo constituye mas una atribucién de competencias comunes que

una transferencia de competencias nacionales preexistentes*?”.

Estatuto juridico y organizacién interna

La principal caracteristica del Fiscal Europeo es la independencia®?, justificada por su calidad de
6rgano judicial especializado. Independencia que debe entenderse tanto respecto de las partes en
el proceso, en el marco de los procedimientos contradictorios, como respecto de los Estados
miembros y de las instituciones, drganos y organismos comunitarios. El Fiscal Europeo, entendido
como jefe de la Fiscalia Europea lo elegiria el Consejo por mayoria cualificada, a propuesta de la
Comisién y previo dictamen favorable del Parlamento Europeo. Este sera responsable de la
direcciéon y la coordinacién de las investigaciones y actuaciones judiciales, correspondientes a las

infracciones de su competencia.

La organizacion de la Fiscalia se basara en la distribucién de tareas entre el Fiscal Europeo, que
centralizard el minimo necesario a escala comunitaria, y los fiscales europeos delegados,
pertenecientes a los sistemas judiciales nacionales, que ejercitaran la accién del Ministerio Fiscal.
La funcion de los delegados del Fiscal Europeo sera impulsar la accion del Fiscal Europeo (del que
dependen jerdrquicamente), esto es, el ejercicio concreto de las competencias, tanto en la fase de

investigacion como actuaciones judiciales.

430 , . .. . . . . . . 2 .
Libro verde sobre la proteccion penal de los intereses financieros comunitarios y la creaciéon de un Fiscal Europeo,

documento COM (2001) 715, apartado 3.2.2. “el Fiscal Europeo constituye mds una atribucion de competencias
comunes que una transferencia de competencias nacionales preexistentes”.

1 Lla Comision, inspirandose en determinadas disposiciones previstas para garantizar la independencia de los
miembros del Tribunal de Justicia, propuso en el apartado 2 del proyecto de articulo 280 bis que “el Fiscal Europeo serd
elegido entre personalidades que ofrezcan todas las garantias de independencia y que retnan las condiciones requeridas
para el ejercicio en sus paises respectivos de las mds altas funciones judiciales. En el cumplimiento de su tarea no
solicitard ni aceptard ninguna instruccion”.
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Derecho penal material

La Comisién propuso inscribir en el Tratado CE que el Consejo, en codecision con el Parlamento
Europeo, establecera "las condiciones del ejercicio de las funciones de Fiscal Europeo adoptando:
(a) un Reglamento que establezca los elementos constitutivos de las infracciones penales relativas
al fraude y a cualquier otra actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Comunidad
asi como las penas aplicadas a cada una de ellas; [...]". La Fiscalia Europea precisa de un conjunto
de normas para poder funcionar, y éstas pueden surgir bien de una remision a los Derechos
internos, de una armonizacién mas o menos intensa o de una unificacién total de determinadas

disposiciones nacionales.

La Comision estima que una armonizacidn total o incluso una unificacién seria legitima en el
campo de la proteccion de los intereses financieros comunitarios, es decir, en los dmbitos que
competen especialmente al Fiscal Europeo, por ejemplo la definicion de los elementos
constitutivos de las infracciones de su competencia o la duracion del plazo de prescripcion
correspondiente. Ello daria una mayor seguridad juridica. La Comisién remite a los tipos
propuestos en la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
proteccion penal de los intereses financieros de la Comunidad**? que, como ya dijimos en el punto
11.L1.9.1., pretende comunitarizar, sobre la base del articulo 280.4 TCE, algunos aspectos
normativos del Tercer Pilar, en particular, la normativa PIF pendiente de ratificacién por los
Estados miembros.

1*** bastaria con una remision,

En cambio, para los dmbitos mds generales del Derecho pena
parcial o total, al Derecho nacional, optando por una direccion diferente a la establecida por el

Corpus Juris.

Finalmente, el Libro verde detalla en profundidad el régimen del procedimiento de las
actuaciones del Fiscal Europeo: fase preparatoria, fase judicial, garantia de la intervencion de un
juez (el juez de libertades), etc. En relaciéon con este ultimo aspecto, el Parlamento Europeo
aconsejo la creacién de una Sala de Cuestiones Preliminares en el Tribunal de Justicia. Ello se debe
al siguiente problema de principio detectado por el Parlamento Europeo respecto de la propuesta

de la Comision: un juez nacional (el juez de libertades) que debe controlar un d6rgano de

32 Documento COM (2001) 272, DO C 240 de 28.8.2001.

El Corpus Juris, como vimos en el punto 11.1.5.1. proponia una mayor armonizacién en materia de Derecho penal
general: normas sobre los elementos subjetivos del tipo, error, responsabilidad penal individual, responsabilidad penal
del responsable de empresa y de las entidades colectivas, graduacion de la pena, circunstancias agravantes y penas
impuestas en caso de concurso de leyes.
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persecucion penal europeo (Fiscal Europeo o Fiscales Europeos Delegados) carece de la visién de
conjunto necesaria en los procedimientos transfronterizos (a diferencia de lo que ocurriria con un

6rgano jurisdiccional de ambito europeo).

Consecuentemente, cree conveniente realizar el control sobre los actos de la Fiscalia Europea en
el plano europeo, por lo que propugna la creacién de una futura Sala de lo Penal dependiente del
TJCE, solucion ésta que “ofreceria la garantia jurisdiccional necesaria. En efecto, podria garantizar
el control de la fase preliminar, la unidad en la aplicacion y la interpretacion del Derecho
comunitario, la equidad en la determinacion de la jurisdiccion competente para el juicio, y por
supuesto el respeto de los derechos humanos a lo largo de todo el procedimiento”. A este
respecto, el Parlamento Europeo solicita a la Comisidn que, en el tiempo que resta hasta la CIG
2004, complete la contribucién que realizé a la Conferencia de Niza con el fin de prever la
creacion de una Sala de Cuestiones Preliminares del TICE, la cual se hara necesaria, en opinion del

Parlamente Europeo, para el funcionamiento del sistema®*.

Fiscalia Europea y OLAF

Otro aspecto relevante es el papel que desempefiard la OLAF a partir de la creacién de la Fiscalia.
Recordemos que la OLAF dispone de poderes de investigacion de caracter administrativo, con
vocaciéon de transmitir una parte de los resultados de su trabajo a las autoridades judiciales
nacionales y, de hecho, segln la Decision por la que se crea la OLAF, “la Oficina es el interlocutor
directo de las autoridades policiales y judiciales**>”. Como vemos, los ambitos de competencia
material (“obtencién de pruebas de los hechos”) de la Oficina y del Fiscal Europeo coinciden en

parte, por lo que convendria articularlos.

La actual limitacién de la OLAF al control administrativo se debe sobre todo a que los Estados
miembros (hasta ahora) no reconocen la competencia en materia penal (de las investigaciones)
de la CE. Para la creacion de un Fiscal Europeo es necesario que cambie la posicion en esta

cuestion de competencias. Sin embargo, esto no afecta a las competencias de la OLAF. No

434 . . .. . . . . .
Documento de Trabajo sobre el Libro verde sobre la proteccién penal de los intereses financieros comunitarios y la

creacién de un Fiscal Europeo, Comisién de Control Presupuestario del Parlamento Europeo, de 26 de junio de 2002,
pag. 6. Véanse también CHITI, G., “La tutela penale degli interessi finanziari della Comunita Europea: lo stato attuale” en
Diritto pubblico comparatao ed europeo, 2003, fasc. 3, pp. 1563-1578 y PICOTTI, L., “L’attuazione in Italia degli
strumenti dell’'Unione Europea e la protezione penale degli interessi finanziari comunitari”, en Rivista trimestrale di
diritto penale dell’economia, 2006, fasc. 3, pp. 615-671; y CHITI, G., “La tutela penale degli interessi finanziari della
Comunita Europea: prospettive di riforma” en Diritto pubblico comparatao ed europeo, 2004, fasc. 1, pp. 473-489

> Articulo 2.6. de la Decision de la Comisién 1999/352/CE/CECA de 28 de abril de 1999, DO L 136, de 31.5.1999
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obstante, habria que considerar si debe concederse a la OLAF la competencia para efectuar
investigaciones en materia penal en apoyo del Fiscal Europeo en el caso de investigaciones sobre

el terreno, pues el Fiscal Europeo no siempre podria llevar a cabo él mismo dichas investigaciones.

En tal caso podria solicitar a las autoridades competentes de los Estados miembros que procedan
a tales investigaciones o bien podria —en caso de que se ampliasen las competencias de la OLAF-
encargar a esta ultima la realizacién de las diversas investigaciones. De este modo, la OLAF
ocuparia el lugar que corresponde a las policias en los Estados miembros (en los ordenamientos
juridicos continentales), en los cuales la realizacién de las investigaciones en materia penal se
encargan en primer lugar a un érgano judicial, aunque las competencias en este dmbito pueden

delegarse en la policia.

Otra cuestion distinta de la anterior consiste en saber si la OLAF deberia seguir llevando a cabo
controles administrativos basados en sus propias competencias y el alcance de dichas
actuaciones. Esta cuestion se plantea en vista de que el objetivo de los controles de la OLAF es
preparar las actuaciones judiciales en materia penal en los Estados miembros. Esta tarea seria

asumida (en sentido amplio) por el Fiscal Europeo™®.

De la misma manera, las obligaciones actuales de informar a la OLAF deberan modificarse a la luz
de la obligacion de sometimiento al Fiscal Europeo y del mismo modo, para evitar pérdidas de
esfuerzos en las investigaciones, el Fiscal Europeo deberd poder utilizar para sus propios fines los
resultados de las investigaciones de la OLAF. Aspecto no libre de polémica, porque la obtencién
de pruebas en el curso de una investigaciéon de caracter administrativo como es la de la OLAF

puede presentar numerosos problemas de legalidad.

Al final, lo que se plantea la Comisidn es si la OLAF podria desempefiar las funciones propias del
Ministerio Fiscal, es decir, la investigacion en materia penal, tanto fuera como dentro de las
instituciones, érganos y organismos europeos. Para algunos autores, la OLAF sélo podria recibir
competencias para realizar investigaciones en materia penal en una funcién de “unidad de apoyo”
a un Fiscal Europeo para las investigaciones sobre el terreno. En ese caso, ademas, habria que

considerar en qué circunstancias se ejerceria dicha funcién de apoyo (tal vez una relacién de

436 GLER, S., BIEHLER, A., PARRA, N., y ZEITLER, H.E., Analysis of the Green Paper on criminal-law protection of the

financial interests of the Community and the establishment of a European Prosecutor, Study commissioned by the
Committee on Budgets of the European Parliament, Max Planck Institute of Foreign and International Criminal Law,
Freiburg/Br., April 2002, http://ec.europa.eu/anti fraud/green paper/contributions/pdf/gp mplanck de en.pdf
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subordinacién como la existente entre fiscalia y policia en los ordenamientos juridicos

continentales). Es una cuestion compleja y que dard mucho que hablar.

En definitiva, el objetivo de este Libro Verde no era otro que conocer la opinidn de todos los

sectores interesados para presentar una nueva propuesta de modificacion de los Tratados™’.

1.9.3. La Constitucion Europea

La reforma de Niza pronto se consideré insuficiente y en diciembre de 2001, el Consejo Europeo

de Laeken adoptd una nueva Declaracién sobre el futuro de la Unién**®y el 4 de octubre de 2003

la Conferencia Intergubernamental empezd sus trabajos para alcanzar un consenso sobre el texto

de la futura Constitucién Europea, alcanzdndose un acuerdo politico en el Consejo Europeo de

Bruselas de los dias 17 y 18 de junio de 2004, donde se aprobd el Proyecto del Tratado de

437

Tal como dice la Comision en el Libro verde, pp. 79 y ss., los objetivos pretendidos son los siguientes:

El nombramiento de un Fiscal Europeo independiente, que centralice la direccién de las investigaciones y
actuaciones judiciales y ejerza asi la accion del Ministerio Fiscal ante los tribunales competentes de los Estados
miembros, en el ambito de la proteccidn de los intereses financieros comunitarios; y

la adopcion de un marco de normas especificas a tal efecto, que determinen en particular:

- su estatuto, caracterizado por una organizacién muy descentralizada basada en los fiscales europeos
delegados y la ayuda de las autoridades nacionales de investigacion de los Estados miembros;

- las normas de Derecho penal material aplicables, tendiendo mas bien hacia la unificacién para las mas
especificas (infracciones de su competencia, penas correspondientes y plazo de prescripcion) o a la mera
armonizacion (responsabilidad de las personas juridicas), y para todas los demds, que son las mas numerosas,
su determinacion mediante la remision a los Derechos nacionales;

- el procedimiento penal seguido por el Fiscal Europeo, en cumplimiento de los derechos fundamentales,
basado principalmente en el reconocimiento mutuo de las medidas de investigacion previstas en el Derecho
nacional (registro, etc.), armonizadas en su caso a escala europea (mandamiento de detencion europeo, etc.),
bajo el control de un juez nacional de libertades; y con caracter subsidiario, en algunas normas comunitarias
propias (incoacion, archivo, acta europea, etc.);

- las excepciones al principio de legalidad de las actuaciones judiciales y de reparto de los asuntos, en particular
mixtos, con las autoridades judiciales nacionales;

- el régimen de admisibilidad de las pruebas, basado en el principio segun el cual las pruebas obtenidas en un
Estado miembro deberan ser admitidas por los tribunales de los demas Estados miembros;

- las relaciones del Fiscal Europeo con los otros agentes, en los planos europeo e internacional, y en particular
las posibilidades de intercambio de informacién en cumplimiento de la normativa sobre proteccion de datos;

- los recursos disponibles contra los actos adoptados por el Fiscal Europeo en el ejercicio de sus funciones,
principalmente los recursos internos y subsidiariamente los que deberan preverse, si fuere necesario, ante el
Tribunal de Justicia.

La organizacion de los tribunales (juez de libertades, juez responsable del control de la apertura del juicio, y

tribunal sentenciador) y la fase del proceso, asi como la ejecucidn de las penas, se regiran enteramente por el

Derecho nacional, sin perjuicio del principio de ejercicio de la accion del Ministerio Fiscal por el Fiscal Europeo.

En lo sucesivo, la propuesta de centralizar a escala comunitaria la direccion de las investigaciones y actuaciones

judiciales en el ambito especifico de la proteccidon de los intereses financieros comunitarios, con el fin de garantizar

una represion eficaz y equivalente en un espacio comun, queda abierta a un debate mas amplio, sin mas limite

para la reflexion que el respeto de los derechos fundamentales y de los principios de subsidiariedad y

proporcionalidad.

3 Declaracién de Laeken sobre el futuro de la Unién Europea, documento del Consejo de la Unién SN 300/1/01

REV 1. En esta Declaracion se planteaban sesenta preguntas clave sobre el futuro de la Unidn, articuladas en torno

a cuatro temas: reparto y definicion de las competencias, simplificacién de los Tratados, la arquitectura

institucional y el camino hacia una Constitucién para los ciudadanos europeos. Véase también DE LA VILLA GIL,

L.E., “El futuro de la Union Europea. Declaracidon de Laeken”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos

Sociales, nimero 37, 2002, pp. 221-229
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Constituciéon Europea®®, firmado en Roma por los Jefes de Estado y de Gobierno de todos los
Estados miembros el 29 de octubre del mismo afio, fecha a partir de la cual comenzé la ronda de
ratificaciones finalmente truncada. El Tratado por el que se establece una Constitucidon para
Europa preveia derogar el Tratado de la Comunidad Europea y el Tratado de la Unién Europea, asi
como los actos que les han completado o modificado y también los distintos instrumentos de

adhesion a los Tratados.

El Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa no constituye una reforma radical
del sistema institucional en el espacio de libertad, seguridad y justicia®* ya contenido en los
Tratados de Maastricht y Amsterdam. Es mds, mantiene el dualismo e incluso ambigiiedad del
actual TUE. Sin embargo aclara ciertas cuestiones.

*1 se da a entender que la Unidn posee competencias para

En primer lugar, en el articulo 1-53.7
luchar contra el fraude y, ademads, que existe la obligacion de los Estados miembros de
combatirlo. Los redactores han querido remarcar la importancia que tiene el defender los fondos
comunitarios. Ademas, se establecen una serie de supuestos punibles que podrian ser objeto de
regulacién comunitaria a través de leyes marco (articulo IlI-271) y se regula de manera especifica
los fraudes al presupuesto comunitario y otras infracciones que tengan consecuencias lesivas para
el presupuesto (articulo 111-415), aunque sin mencionar la posibilidad de recurrir al Derecho penal
para dar proteccién a esos bienes juridicos. En cualquier caso, hay que adoptar las “medidas
necesarias”.

442

El articulo 280 TCE pasa a ser el articulo 111-415™, pero sin modificaciones sustanciales: cambios

de estilo en la redaccion de los parrafos y otras variaciones —como el cambio del término

439 . . . s " . .
Al que siguid la aprobacién de las Declaraciones Anexas al Acta Final de la Conferencia Intergubernamental y Acta

final, el 12 de octubre de 2004

40 En la version alemana se habla de “Derecho” en lugar de Justicia

1“3 Union y los Estados miembros, de conformidad con el articulo I1I-415, combatiran el fraude y cualquier otra
actividad ilegal que perjudique los intereses financieros de la Union”

2 1. La Unién y los Estados miembros combatiran el fraude y toda actividad ilegal que perjudique a los intereses
financieros de la Union mediante medidas adoptadas de conformidad con el presente articulo, que deberan ser
disuasorias ofrecer una proteccion eficaz en los Estados miembros y en las instituciones, érganos y organismos de la
Unién.

2. A fin de combatir el fraude que perjudique a los intereses financieros de la Unidn, los Estados miembros adoptaran
las mismas medidas que las que adopten para combatir el fraude que perjudique a sus propios intereses financieros.

3. Sin perjuicio de otras disposiciones de la Constitucion, los Estados miembros coordinaran sus acciones encaminadas a
proteger los intereses financieros de la Unién contra el fraude. Con este fin, organizaran, junto con la Comisién, una
colaboracidn estrecha y regular entre las autoridades competentes.

4. La ley o ley marco europea establecerd las medidas necesarias en los ambitos de la prevencién y lucha contra el
fraude que perjudique a los intereses financieros de la Unidn, con miras a ofrecer una proteccion eficaz y equivalente
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«Comunidad» por «Unién» o la introduccidon de una referencia a la ley o ley marco europea,
frente a la anterior remisidn al articulo 251 TCE- que vienen exigidas por razones de concordancia

con el resto de nuevos preceptos recogidos en el texto.

Sin embargo, el articulo IlI-415 introduce la obligacién de ofrecer proteccion a los intereses
financieros de la Comunidad no sélo en los Estados miembros, sino también “en las instituciones,
6rganos y organismos de la Unidn” y ademas, se omite la exclusion del ambito de las medidas que
la Unién puede adoptar en relacién con la proteccidn de los intereses financieros de la Comunidad
del parrafo 4 del articulo 280, paso indispensable para permitir la creacion de la Fiscalia Europea,

tal como lo hace el articulo 274 que a continuacidn analizaremos.

Destaca también la referencia, aparte del fraude, a “toda actividad ilegal”. Es un concepto vago
que puede sorprender a los penalistas, pues dicha indefinicién puede dejar una puerta abierta a
que las Instituciones europeas abusen de las competencias que se les han concedido. Sin
embargo, en la propia regulacion se limita su alcance. Por un lado, ha de constituir una actividad
gue sea sancionada en los Estados miembros y, por otro, ha de tener algln tupo de conexién con
el fraude a los intereses financieros. Hay autores que interpretan dicha expresién como alguna de
las acciones delictivas que ya se recogieron en el Corpus Juris y en la propuesta de Directiva, como

pueden ser el cohecho, el blanqueo de capitales, la corrupcidn de funcionarios, etc.**

1.9.4. El Tratado de Lisboa

El Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia es, con la defensa, el area politica en la cual se produce

. .. . . . 444
un mayor incremento de los poderes de la Unidn, siendo los avances de una gran importancia™.
Desaparece el método intergubernamental para producirse una verdadera comunitarizacién de
las materias que todavia pertenecen al Tercer Pilar, la cooperacién policial y judicial en asuntos
penales. La ingente tarea de la comunitarizacion del antiguo Tercer Pilar fue uno de los avances

mas sustantivos de la Convencion.

en los Estados miembros y en las instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn. La ley o ley marco se adoptara previa
consulta al Tribunal de Cuentas.

5. La Comisidn, en cooperacién con los Estados miembros, presentara cada afo al Parlamento Europeo y al Consejo un
informe sobre las medidas adoptadas para aplicar el presente articulo.

443 ALLS PRIETO, )., El fraude de subvenciones de la Union Europea. La necesidad de un espacio europeo de normas
penales., Dykinson, Madrid, 2005, p. 215

4 para un analisis del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia antes de la Constituciéon, véase LABAYLE, H., “Le traité
d’Amsterdam: Un espace de liberté, de sécurité et de justice”, en Revue trimestrielle de droit européen, vol. 33, n2 4,
1997, pp. 813-881 y LOPEZ ESCUDERO, M. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., Derecho Comunitario Material,
McGraw-Hill, Madrid, 2000
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El Tratado de Lisboa preserva los avances fundamentales de la Constitucién Europea en el Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia de manera que podemos hablar de una comunitarizacion del
Tercer Pilar: controles en fronteras, silo e inmigracién; cooperacién judicial en materia civil;
cooperacion judicial en materia penal y cooperacion policial. El TFUE contempla en el articulo 4 —
relativo a las competencias- el espacio de libertad, seguridad y justicia, sometiéndolo a la
categoria de modo comunitario y atribucion de competencias, lo que supone que deja de ser un

ambito de cooperacién intergubernamental y donde se produce cesidn de competencias*®.

El nuevo articulo 67 TUE define el ambito y los objetivos del ELS): garantizar la ausencia de
controles de las personas en las fronteras interiores; desarrollar una politica comun de asilo,
inmigracion y control de las fronteras exteriores; garantizar un nivel elevado de seguridad
mediante medidas de prevencion de la delincuencia, el racismo y la xenofobia [...] mediante
medidas de coordinacidon y cooperacion entre autoridades politicas y judiciales y otras
autoridades competentes, asi como mediante el reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales en materia penal y, si es necesario, mediante la aproximacidn de las legislaciones
penales. Finalmente, el ultimo objetivo es facilitar la tutela judicial garantizando en especial el

principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia
446

civil™.
La nueva regulacién tiene efectos fundamentales para las areas regidas por el antiguo Titulo VI del
TUE: la cooperacidn policial y judicial en asuntos penales. En primer lugar, se reconoce el principio
del reconocimiento mutuo como base de la cooperacién judicial en asuntos penales (y también
civiles), que se habia ido imponiendo por la practica. Segundo, la normativa aplicable a estos
ambitos serd la propia del pilar comunitario, desapareciendo asi instrumentos como los
Convenios, que restaban eficacia a esta politica. Tercero, la legislacién en estas areas se adopta a
través del procedimiento legislativo ordinario, lo que incorpora al Parlamento Europeo como
colegislador, afadiendo claridad y mayor control democratico. En quinto lugar, la

comunitarizacion implica también la extensién de la competencia del Tribunal de Justicia a toda el

%5 Es preciso subrayar que no se incorpora al Tratado de Lisboa el articulo 1-42 del Tratado Constitucional que bajo el

titulo «Disposiciones particulares relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia» exponia sus caracteristicas
fundamentales y las que le diferencian de las competencias comunitarias ordinarias. A tenor de este articulo, la
actuacion europea tendrd como finalidad adoptar leyes y leyes marco europeas para aproximar las disposiciones legales
y reglamentarias de los Estados miembros en estos dmbitos; fomentar la confianza mutua entre las autoridades
nacionales, basada fundamentalmente en el reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales; y
hacer posible la cooperacién operativa de los servicios de policia, aduanas y otros servicios especializados en la
prevencidn y deteccion de infracciones penales. Se subraya ademas el papel especial de los Parlamentos Nacionales en
este ambito y el derecho de iniciativa compartida entre Estados miembros y la Comision. Todos estos aspectos
aparecen incluidos en distintos articulos del Titulo V correspondiente al ELSJ, pero su anterior regulacion tras las
competencias aportaba claridad y transparencia.

446 ALDECOA LUZARRAGA, F. y GUINEA LLORENTE, M., La Europa que viene: El Tratado de Lisboa, Marcial Pons, Madrid,
2008, pp. 195-207
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area, superando el alcance del antiguo articulo 35 TUE que sometia a la voluntad de cada Estado

miembro la competencia del Tribunal para pronunciarse con caracter prejudicial.

El Tribunal de Justicia serd competente es este ambito seglin las reglas generales del pilar
comunitario. Sin embargo, se establece una restriccion a su competencia, en los aspectos
relativos a la cooperacién judicial en asuntos penales y la cooperacion judicial. El articulo 276
TFUE dispone asi que el Tribunal “no serd competente para comprobar la validez o
proporcionalidad de operaciones efectuadas por la policia u otros servicios con funciones
coercitivas de un Estado miembro, ni para pronunciarse sobre el ejercicio de las responsabilidades
que incumben a los Estados miembros respecto del mantenimiento del orden publico y de la

salvaguardia de la seguridad interior”.

Ademas de las consecuencias derivadas de la comunitarizacion del Titulo VI, existe una serie de
innovaciones para el conjunto del ELSJ, que buscan el incremento de la eficacia de esta politica.
Se crea asi, por una parte, en el articulo 71 un Comité Permanente en el seno del Consejo para
reforzar la cooperacidén operativa. Se incluye una base juridica para el establecimiento de una

447 . . . . .
, con la finalidad de perseguir los delitos relacionados

Fiscalia Europea, en el articulo 86 TFUE
con los intereses financieros de la Unidn (en cambio, con la CIG 2004 era para cualquier delito
transfronterizo). Sin embargo, este articulo también prevé que en el momento de creacion de la
Fiscalia, o posteriormente una decision adoptada por unanimidad del Consejo, previa
aprobacion del Parlamento y previa consulta a la Comisién, pueda determinar la ampliacidn de

las competencias de la Fiscalia Europea a la lucha contra la delincuencia grave de dimension

transfronteriza.

En cuanto a la proteccidn de los intereses financieros, el articulo 325 TFUE se encarga de la lucha

contra el fraude, y es practicamente idéntico al articulo 1lI-415 del Proyecto de Tratado

Constitucional. Simplemente contiene alguna variacién de forma, que no de contenido®®.

447 . s . . . .. . . .z
Los Reglamentos de creacion de la Fiscalia se aprobaran por unanimidad del Consejo, previa aprobacion del

Parlamento. La CIG de 2007 ha introducido lo que el Parlamento llama un «acelerador de emergencia» para el caso en
que resulte dificil alcanzar la unanimidad. Un grupo de al menos nueve Estados miembros pueden enviar la cuestion al
Consejo Europeo para que se negocie al mas alto nivel. Si el Consejo Europeo alcanza el consenso devuelve el asunto al
Consejo para que el procedimiento siga su curso. Si no hay consenso con nueve Estados miembros pueden solicitar que
se pase inmediatamente a una cooperacion reforzada.

8 Articulo 325. “1. La Unién y los Estados miembros combatirdn el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los
intereses financieros de la Union mediante medidas adoptadas en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, que
deberdn tener un efecto disuasorio y ser capaces de ofrecer una proteccién eficaz en los Estados miembros y en las
instituciones, érganos y organismos de la Union.

2. Los Estados miembros adoptardn para combatir el fraude que afecte a los intereses financieros de la Unién las
mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses financieros.

3. Sin perjuicio de otras disposiciones de los Tratados, los Estados miembros coordinaran sus acciones encaminadas a
proteger los intereses financieros de la Unién contra el fraude. A tal fin, organizaran, junto con la Comisién, una
colaboracidn estrecha y regular entre las autoridades competentes.

4. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Tribunal de
Cuentas, adoptaran las medidas necesarias en los ambitos de la prevencion y lucha contra el fraude que afecte a los
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Se han creado mecanismos muy importantes para asegurar la eficacia de la lucha contra la
delincuencia transnacional. En primer lugar, se establece un listado de delitos en el articulo 83
TFUE para los cuales se permite la adopcion de normas minimas relativas a la definicién y
sanciones que incluyen terrorismo, la trata de seres humanos, la explotacién sexual de mujeres y
nifios, el trafico de drogas y armas y —lo que mas interesa para el objeto de la tesis- el blanqueo
de capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la delincuencia informatica y la

delincuencia organizada.

Otra innovacién fundamental es la generalizacidon del principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales y extrajudiciales, que se extiende incluso al ambito penal®®. En ese
sentido, se prevé el establecimiento de unas normas minimas procedimentales referidas a la
admisibilidad mutua de pruebas entre los Estados miembros, los derechos de las personas

durante el procedimiento penal y los derechos de las victimas de los delitos.

En definitiva, los avances en el Area de Libertad, Seguridad y Justicia son realmente relevantes y
constituyen una importante atribucién de competencias, dado que se someten a los
procedimientos comunitarios ordinarios todas las cuestiones especiales del actual Titulo VI del
TCE y el Tercer Pilar del TUE. La relevancia de la aportacion reside, sin embargo, en su
consideracion de Alta Politica, que da mas democracia y eficacia a un dmbito de preocupacion
prioritario para los ciudadanos y que dota a la Unién de una verdadera competencia e
instrumentos propios*’. Ademds, juridicamente, destaca la constitucionalizacién del principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales y extrajudiciales como norma general de

funcionamiento, que descansa sobre la regla de la confianza mutua.

intereses financieros de la Unidn con miras a ofrecer una proteccidn eficaz y equivalente en los Estados miembros y en
las instituciones, érganos y organismos de la Unidn.

5. La Comisidn, en cooperacidn con los Estados miembros, presentard anualmente al Parlamento Europeo y al Consejo
un informe sobre las medidas adoptadas para la aplicacion del presente articulo”.

9 En el caso de la cooperacion judicial penal, algunos Estados que tenian recelos sobre la repercusidon que estas
medidas podian tener en sus sistemas juridicos lograron la introduccién del llamado «freno de emergencia». En
realidad se trata de un «freno-acelerador» en la medida que impide el bloqueo por parte del Estado miembro que
tenga reticencias, al establecer un plazo maximo y, a falta de un acuerdo, permite a los Estados miembros que lo
apoyen que establezcan una cooperacién reforzada entre ellos. El «freno» se regula en los articulos 82 y 83 TFUE.

40 Sobre la relacién entre Tratado de Liboa y Derecho penal véase MUSACCHIO, V., “ll Trattato di Lisbona e le basi per
un nuovo Diritto penale europeo”, en Rivista penale, 2008, fasc. 5, pp. 471-474. Sobre las principales novedades del
Tratado de Lisboa véase BARATTA, R., “Le principali novita del Trattato di Lisbona”, en Il Diritto dell’Unione Europea,
2008, fasc. 1, pp. 21-70

[171]






LA [DIFICIL] ARMONIZACION EN MATERIA DE SANCIONES. LOS INTERESES FINANCIEROS COMUNITARIOS

2. Los intereses financieros comunitarios

2.1. Concepto

Tras detallar la evolucién de la proteccion de los intereses financieros de la Comunidad se hace
necesario estudiar cual es el objeto de dicha proteccion, es decir, qué se entiende por intereses
financieros de la Comunidad, ya que no existe ninguna definicidn normativa del concepto. De esta

cuestién depende el ambito de aplicacion del articulo 280 TCE y de ahi su importancia practica.

451 3 P . .
define el adjetivo «financiero» como

El diccionario de la Real Academia Espafiola
“perteneciente o relativo a la Hacienda publica [...]”, definida por algunos autores como “el
conjunto de relaciones juridicas susceptibles de valoracién econdmica en los que figura como
uno de los sujetos el Estado —u otro ente publico- y a los cuales el ordenamiento juridico dota de
la necesaria unidad por estar sujetos a un régimen unitario de poder y responsabilidad452”.
Desde el punto de vista del derecho positivo espafiol, el articulo 5.1 de la Ley General
Presupuestaria453 define a la Hacienda Publica como el conjunto de derechos y obligaciones de
contenido econdémico cuya titularidad corresponde al Estado y a sus organismos auténomos, y

.. ., ~ . 454
no a la Administracion General del Estado como sefiala incorrectamente la Ley ™.

El instrumento que mejor refleja esta conexién entre derechos y obligaciones, esto es, entre
ingresos y gastos, es el instituto del Presupuesto. En las Comunidades Europeas, de todos los
presupuestos, el mas relevante es el Presupuesto General de la UE. Este ha sido practicamente
desde el principio el mas importante cualitativa y cuantitativamente y su contenido responde a
los objetivos de los Tratados. Este presupuesto es el heredero formal del que inicialmente se
denominaba Presupuesto General de la Comunidad Econdmica Europea hasta el Tratado de
fusion de los ejecutivos de 1965, fecha en la que absorbi® mds competencias y pasd a
denominarse Presupuesto General de las Comunidades Europeas. Junto al Presupuesto General

han venido coexistiendo otros presupuestos*>, entre los que cabe destacar, el de la Comunidad

1 http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=financiero

52 BAYONA DE PEROGORDO, J.J. y SOLER ROCH, M.T., Derecho Financiero, Compas, Alicante, 1987, pag. 31

453 Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, BOE nim. 284, de 27 de noviembre de 2003

454 MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C., y otros, Curso de Derecho Financiero y Tributario, 192 edicidn, Tecnos,
Madrid, 2008, p. 33

455 gl Presupuesto de CECA ha existido a lo largo de todo el periodo de vida de esta institucidn. Sin embargo, desde el
afio 1968, tras la aprobacidén del Tratado de Bruselas por el que se fusionaron los érganos ejecutivos de las tres
Comunidades, solo existe un presupuesto que recoge los recursos que se destinan a financiar los denominados gastos
operacionales (formacién profesional, desempleo, jubilacién anticipada en los sectores del carbén y del acero, etc.). Su
gestion depende de la Comisidn y su financiacidn se basa en la exaccion CECA, verdadero impuesto comunitario, que
grava a una tasa aproximada al 0,1% el valor de la produccidn del carbén y del acero. Dado que el plazo de cincuenta
afios de vigencia del Tratado de la CECA ha expirado en el 2002, el Presupuesto de la CECA ha pasado a integrarse
totalmente en el Presupuesto General del afio 2003.
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Europea del Carbon y del Acero vy el de la Comunidad Europea de la Energia Atémica, aunque su
importancia cuantitativa ha sido relativamente escasa, y en el presente ya se han integrado en el

Presupuesto General.

El Presupuesto General de la UE es, por lo tanto, el instrumento financiero basico de la Unidn
Europea, heredero del hasta 1993 denominado Presupuesto General de las Comunidades
Europeas, creado por el Tratado de Luxemburgo de 8 de abril de 1965 (articulo 20). Aunque

todavia no recoge toda la actividad financiera de la UE, su vocacién es ir absorbiendo las distintas

El Presupuesto de la CEEA (Euratom) también estuvo formado por dos presupuestos, el de funcionamiento y el de
investigacion e inversiones. El primero desaparecio en 1968 y el segundo en 1971. Como ha indicado la doctrina, “a
pesar de la existencia de un presupuesto general, los créditos de investigacidon e Inversion, [...] hasta el Tratado de
21/22 de abril de 1970 firmado en Luxemburgo, fueron objeto de presupuesto separado”. Véase STRASSER, D., La
Hacienda de Europa: el derecho presupuestario y financiero de las Comunidades Europeas, trad. Mariano Abad
Ferndndez, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1993, p. 407.

El Presupuesto del Fondo Europeo de Desarrollo (FED, en adelante) es un presupuesto independiente del Presupuesto
General, aunque también lo gestiona la Comisidn y sirve a los fines de las Comunidades Europeas. Este responde a los
acuerdos establecidos en el Tratado de Roma, afecta a paises que han firmado los respectivos convenios (Yaundé, Lomé
y recientemente Cotonu en Benin), y su objetivo es desarrollar la politica comunitaria de cooperacion con los paises
menos desarrollados, principalmente paises de Africa, Caribe y Pacifico y Paises y Territorios de Ultramar. Cada
convenio da lugar a un FED, pero la vigencia de los mismos no se corresponde con la duracién de cada FED, ni con el
tiempo que dura su ejecucion. El inicio de las ayudas tiene que esperar a la ratificacion de los acuerdos y su terminacion
se suele alargar mucho en el tiempo (el Tribunal de Cuentas en su Informe del 62, 72 y 82 Fondos sefiala, que en el afio
2001 dichos fondos entraron respectivamente en su decimosexto, undécimo y cuarto afio de ejecucidn). Se financia con
criterios diferentes a los del Presupuesto General de la UE, por lo que su integracion en el presupuesto general, aparte
de los aspectos politicos de las ayudas, implicaria también algunas dificultades debidas al reparto de la carga financiera.

Ademas de todo esto, tienen presupuestos propios los denominados Organismos Comunitarios Descentralizados
(llamados también Agencias, Centros, Observatorios, Oficinas, etc.), que son organismos de Derecho Publico europeo,
con personalidad juridica propia, creados para desempefiar una tarea especifica de naturaleza técnica, cientifica o de
gestion. Dichos presupuestos se tramitan por la Comision al Consejo y al Parlamento como anexos al Presupuesto
General de la UE, presentan un estado de gastos y de ingresos independientes para cada uno de ellos y se autofinancian
total o parcialmente, recibiendo transferencias del Presupuesto General de la UE. Ademads, son objeto de informes
anuales especificos por el Tribunal de Cuentas y se publican también en el Diario Oficial. (véase Informe Anual del
Tribunal de Cuentas, DO C 286, 28.11.2003). Cabe destacar los siguientes:

- Centro Europeo para el Desarrollo de la Formacién Profesional (Cedefop,1975,Saldnica)
- Fundacién Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo (EUROFOUND, 1975, Dublin)
- Agencia Europea del Medio Ambiente (AEMA, 1990, Copenhague)

- Fundacién Europea de Formacion (FEF, 1990, Turin)

- Observatorio Europeo de la Droga y las Toxicomanias (OEDT, 1993, Lisboa)

- Agencia Europea para la Evaluacién de Medicamentos (EMEA, 1993, Londres)

- Oficina de Armonizacion del Mercado Interior (OAMI, 1994, Alicante)

- Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo (EU-OSHA, 1995, Bilbao)

- Oficina Comunitaria de Variedades Vegetarles (OCVV, 1994, Angers)

- Centro de Traduccién de los Organos de la Unidn europea (CDT, 1994, Luxemburgo)

- Observatorio Europea del Racismo y la Xenofobia (EUMC, 1997, Viena)

- Agencia Europea para la Reconstruccion (EAR, 2000, Saldnica)

- Autoridad Europea de Seguridad Alimentara (EFSA, 2002, Bruselas)

- Agencia Europea de Seguridad Maritima (AESM, 2002, Bruselas)

- Agencia Europea de Seguridad Aérea (AESA, 2002, Bruselas).

- Agencia Europea de Seguridad de las Redes y de la Informacion (ENISA, 2004, Bruselas)

Véase EDO HERNANDEZ, V.; DE PABLOS ESCOBAR, L., Actividad financiera en los presupuestos de la Union Europea: 50
afios de instituciones comunitarias, Dpto. de Economia Aplicada, Documento de trabajo de la Facultad de Ciencias
econdmicas y Empresariales, Universidad Complutense de Madrid, 2004, p. 10, http://www.ucm.es/BUCM/cee/doc/04-

018/04018.pdf
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actuaciones financieras incluidas en otros presupuestos e incorporar las nuevas operaciones de

gasto e ingreso que comporten los nuevos objetivos de la Unidn Europea.

Como hemos visto en el punto 11.1.6.3.2, el marco legislativo del Presupuesto Comunitario es el
Reglamento Financiero. El primer Reglamento Financiero aplicable al Presupuesto General de las
Comunidades Europeas se aprobd en el afio 1977 y desde entonces se han producido
importantes cambios y modificaciones, que han dado lugar a la aprobacién de un nuevo
Reglamento Financiero del Consejo456. Asi, en el afio 2002 casi a la vez que desaparecia la CECA,
se aprobaba el nuevo Reglamento Financiero del Consejo, en este caso ya solo referido a la CE y
a la CEEA, que entrd en vigor el 1 de enero de 2003. Ademas, el nuevo Reglamento Financiero
del Consejo ha dado lugar a normativa adicional de desarrollo, como son el Reglamento

Financiero de la Comisién y el Reglamento marco de los “Organismos creados por la Comision”

(articulo 185 del Reglamento del Consejo)*’.

La duda principal que se plantea es si debe incluirse dentro del concepto de Intereses Financieros
de la Comunidad no sélo el Presupuesto General de la Comunidad, sino también otros
presupuestos existentes en el ambito comunitario distintos de éste ultimo, tales como los
presupuestos de érganos comunitarios con autonomia financiera como el Banco Central Europeo

o el Banco Europeo de Inversiones o los presupuestos de los diferentes organismos comunitarios.

Tanto del Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas como del Libro Verde sobre la proteccidn penal de los intereses financieros y la creacién
de un Fiscal Europeo se infiere que el concepto “intereses financieros” abarca al presupuesto
general y al resto, ya que el articulado habla siempre del “[...] presupuesto general, los
presupuestos administrados por las Comunidades o por cuenta de éstas [...] y algunos fondos no
presupuestados, administrados por su propia cuenta, por organismos comunitarios sin estatuto

de Institucion”.

Los principales problemas han tenido lugar con el Banco Central Europeo y el Banco Europeo de
Inversiones, tal como tuvimos ocasién de analizar en el apartado dedicado a la OLAF y el régimen

de sus investigaciones (apartado 11.1.8.2.2). En los ya vistos asuntos C-11/00 y C-15/00, la cuestién

456 Reglamento (CE, Euratom) n° 1605/2002 del Consejo, de 25 de junio de 2002, por el que se aprueba el Reglamento

financiero aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas, DO L 248 de 16.9.2002

457 Reglamento (CE, Euratom) n2 2342/2002 de la Comision, de 23 de diciembre de 2002, sobre normas de desarrollo
del Reglamento (CE, Euratom) n2 1605/2002 del Consejo, por el que se aprueba el Reglamento financiero aplicable al
presupuesto general de las Comunidades Europeas, DO L 357, de 31.12.2002 y Reglamento (CE, Euratom) n° 2343/2002
de la Comisidn, de 23 de diciembre de 2002, por el que se aprueba el Reglamento financiero marco de los organismos a
que se refiere el articulo 185 del Reglamento (CE, Euratom) n° 1605/2002 del Consejo, por el que se aprueba el
Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas, DO L 357 de 31.12.2002
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de fondo era la inclusion o no en el concepto de intereses financieros de la Comunidad, del
presupuesto del Banco Central Europeo y del Banco Europeo de Inversiones, inclusion que

negaban los respectivos bancos.

El Tribunal de Justicia afirmdé que “contrariamente a lo que sostiene el BCE [...], la expresion
«intereses financieros de la Comunidad» que figura en el articulo 280 CE, debe interpretarse en el
sentido de que engloba no sdlo los ingresos y gastos incluidos en el Presupuesto comunitario, sino
que, en principio, también a los ingresos y gastos incluidos en el presupuesto de otros drganos y
organismos creados por el Tratado CE*®”. Igualmente, el TICE se pronuncia sobre los términos
Intereses Financieros de la Comunidad, sentando al respecto que “[...] los términos «intereses
financieros de la Comunidad» que figuran en el articulo 280, no se circunscriben al Presupuesto de

4397 5 en idénticos términos afirma que “la expresion

la Comunidad Europea en sentido estricto |[...]
intereses financieros de la Comunidad parece revestir mayor amplitud que la expresion ingresos y
gastos de la Comunidad que figura, en particular, en el articulo 268 CE*®”. Con estos términos el
Tribunal deja meridianamente claro el hecho de que el concepto de Intereses Financieros de la

Comunidad abarca no sélo al Presupuesto General de la Comunidad Europea.

2.2. La proteccion de los intereses financieros comunitarios

Hablar de proteccién de los intereses financieros es hablar de fraude, y aqui se vuelve a plantear
el mismo problema, que no es otro que la necesidad de delimitar el alcance del concepto de
fraude, éste si definido normativamente. Como se ha visto en el punto 11.1.3.3.1., uno de los

mayores logros del Convenio PIF fue la definicidon de fraude.

El apartado 1 del articulo 1 del Convenio establece una definicion de fraude contra los intereses
financieros de las Comunidades valida tanto para los fraudes en el gasto como en los ingresos
comunitarios. Sin embargo, se entienden por ingresos sélo los procedentes de los derechos
fijados en los intercambios con paises terceros, pero no los procedentes de la aplicacion del tipo
uniforme vélido para todos los Estados miembros a la base IVA, ni los procedentes de la aplicacion
de un tipo uniforme a la suma de los PNB de todos los Estados miembros. Sin embargo, es mas

adecuado y amplio que el fraude el concepto de «irregularidad» del Reglamento 2988/95,

458 Sentencia del TICE de 10 de junio de 2003, Comisidn c. BCE, asunto C-11/00, Rec. 2003, p. 1-07147, ap. 89
459 lbidem, ap. 95

460 lbidem, ap. 90
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definida como cualquier acto perjudicial a los intereses de la Comunidad. Este concepto amplio de

fraude engloba también los aspectos financieros de éste y no sélo los penales.

El siguiente paso légico es delimitar la extensidn de la proteccion. Tal como dicen los reglamentos
1073/1999 y 1074/1999, asi como el Libro Verde sobre la proteccion penal de los intereses
financieros y la creacién de un Fiscal Europeo, dicha proteccidn no se limita sélo a la gestion de los
créditos presupuestarios, sino que se extiende a toda medida que afecte o pueda afectar al

patrimonio de las Comunidades, por ejemplo, los bienes inmuebles®®".

Por otro lado, no todos los elementos integrantes del concepto de intereses financieros de la
Comunidad gozardn de la misma proteccidn. En este punto cabe destacar lo dicho dos parrafos
antes, esto es, que quedan también al margen de la proteccién de los intereses financieros el
recurso IVA o el recurso PNB, ya que ambos no constituyen un recurso propio percibido

directamente por cuenta de las Comunidades.

2.3. Los ingresos de la Comunidad

La autonomia financiera de la Unién Europea, como entidad juridica independiente frente a
terceros paises, se basa en el sistema de recursos propios del presupuesto comunitario. Estos se
definen como los ingresos cedidos por los Estados miembros a la Comunidad. El sistema vigente
en la actualidad ha sido el resultado de un largo proceso histérico, ya que los Tratados
constitutivos no preveian la financiacion de la recién creada CEE mediante recursos propios, sino
que ésta se efectuaba por medio de aportaciones financieras, de cada uno de los Estados
miembros. Dichos Tratados, sin embargo, si contemplaban la instauracion de un sistema de
recursos propios que se nutriese fundamentalmente de los ingresos por aranceles aduaneros
comunitarios, una vez que éstos estuvieran definitivamente implantados.

%2 para que la CEE sustituyera las contribuciones nacionales por un

Habria que esperar hasta 1970
sistema de recursos propios, distinguiendo entre los recursos propios por naturaleza y por recurso
IVA. Este ultimo, el recurso IVA, se implanta en 1976, y se establece como mecanismo de ajuste
presupuestario para financiar la diferencia entre los ingresos por naturaleza y el total de gastos y

se instrumentd mediante un tipo impositivo aplicado a una base imponible armonizada. Esta

61 pEREZ BERNABEU, B., Los intereses financieros..., p. 156

82 Decisién del Consejo de 21 de abril de 1970, DO L 94, de 28.4.1970
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463

funcién de «cierre» del presupuesto serd posteriormente™ asumida por el llamado «cuarto

recurso». El cuarto recurso o recurso PNB se refiere a los ingresos comunitarios procedentes de
aplicar un tipo al PNB total de la CE. Desde entonces, este sistema no ha experimentado grandes
cambios. No obstante, se han ido introduciendo diferentes adaptaciones del mismo a las

circunstancias histéricas del proceso de integracion.

El Sistema de Recursos Propios

Los ingresos que actualmente percibe la Unidn proceden de los recursos propios y los llamados
«ingresos varios», con una participacion apenas marginal sobre el total de ingresos*®*. Entre los

recursos propios cabe distinguir:

1. Recursos Propios Tradicionales, que representan en la actualidad aproximadamente el 11 por 100
sobre el total y que proceden de los ingresos recaudados por los derechos de aduana, cotizaciones

. . 465 .
sobre el azlcar y derechos agricolas . Los ingresos por los derechos aduaneros proceden de dos

fuentes:

a) Derechos del arancel aduanero comun y demas derechos (antidumping y compensatorios)
que se aplican a nivel comunitarios en los intercambios comerciales entre la Union y
terceros paises.

b) Derechos de aduana sobre productos regulados por el Tratado Constitutivo de la CECA.

2. El Recurso basado en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, (14 por 100 del total de los recursos)
creado por la Decisidon de recursos propios de 21 de abril de 1970. Este recurso procede de la

466

aplicacién de un tipo de referencia a las bases nacionales armonizadas por IVA™". Actualmente,

como resultado de la reforma de 1988, éstos se establecen sujetos a la siguiente limitacidn:

a) Eltipo uniforme no puede ser superior al 0,5 por 100.
b) La base IVA de cada Estado miembro se encuentra «nivelada» en el 50 por 100 de la Renta

Nacional Bruta. Ello implica que, si la base IVA de un determinado Estado supera el 50 por

483 Decisién del Consejo, de 24 de junio de 1988, relativa al sistema de recursos propios de la comunidad, DO L 185, de
15.7.1988

16 por 100 para el periodo 1998-2000, procedentes de multas, ventas de publicaciones...

% | os derechos agricolas son ingresos percibidos por la importacién de productos agricolas al mercado Unico de la UE,
procedentes de terceros paises (Reglamento n2 3290/94 del Consejo, de 22 de diciembre de 1994); Las cotizaciones
sobre el azlcar, la isoglucosa y el jarabe de insulina hacen referencia a ingresos percibidos por la Unidn procedentes de
cotizaciones sobre la produccién pagadas por las empresas sectoriales para exportar el azlicar excedentario del
mercado interior de la Unién (Reglamento n2 260/2001 del Consejo, de 19 de junio de 2001).

4% | a armonizacién de las bases IVA esta regulada por la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de
1977, DO L 145, de 13.6.1977
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100 de su RNB, se utilizara, como maximo, el 50 por 100 de la RNB como base de calculo
del recurso IVA. Dicha modificacién permitio restar regresividad al sistema de ingresos, ya
que la base IVA es mas elevada, en términos relativos, en los Estados miembros menos
présperos.

7 introducido en 1988 por la ya citada Decisiéon de Recursos

3. El «cuarto recurso» o recurso PNB
propios de 24 de junio, resulta de aplicar un tipo a la suma de los PNB de todos los Estados
miembros. Actualmente representa el 74 por 100 del total de los ingresos del Presupuesto
Comunitario. Es el recurso que equilibra el presupuesto, ya que éste no puede presentar déficit en
el momento de su aprobacion. Su montante global se determina por la diferencia entre, el total del
gasto comunitario y el resto de los ingresos. El reparto entre paises se realiza proporcionalmente a
la RNB de éstos. La sustitucion progresiva del recurso IVA por el recurso PNB, consecuencia de la
reforma de 1988, introdujo mayores dosis de equidad presupuestaria entre los Estados miembros

al aumentar la proporcionalidad entre su riqueza relativa y su contribucién bruta a las arcas de la

Union.

Sin embargo, la situacién actual del Reino Unido representa una excepcion a dicha

proporcionalidad ya que el mantenimiento del mecanismo de compensacidon britanico, mas
. e s . 468 . . ., . .

conocido, como «cheque britdnico™"», le permite efectuar una contribucién inferior a su

prosperidad relativa dentro de la Unidn*®.

7 La Decisién de recursos propios de 29 de septiembre de 2000, sustituye el PNB por la RNB, conceptualmente

idéntico al primero.

468 | cheque britanico fue introducido por el Consejo Europeo de Fontainebleau en 1984, con el objetivo de reducir el
desequilibrio presupuestario que entonces presenta este pais con la CEE. Este se derivaba fundamentalmente de la
conjuncién de dos factores:

- Por una parte, una elevada aportacion a las arcas comunitarias, en relacién con su prosperidad relativa que,
en aquellos momentos, era inferior a la media del resto de los Estados miembros.

- En segundo lugar, una estructura econdémica caracterizada por la escasa relevancia del sector primario
(agricultura), lo que a su vez se traducia en la reducida participacion del Reino Unido en los gastos
comunitarios, compuestos entonces en gran medida por los recursos destinados a la PAC.

Estos factores fueron utilizados por el Reino Unido para justificar la necesidad de concederle una compensacion, en
base a la idea del «justo retorno». Si bien, las delegaciones del Consejo y la Comisién Europea se mostraron muy
reacias, finalmente ésta se materializaria en una «desgravacion fiscal» del Reino Unido por la aplicacién de un tipo
efectivo reducido para el recurso IVA. La decisién de dicho Consejo quedd recogida en la Decisidon de recursos propios
de 7 de mayo de 1985, posteriormente modificada por la Decisidon de junio de 1988. El cheque britanico permanecié
inalterado en la Decision de 1994, pero seria posteriormente modificado en la nueva Decisidn de recursos propios,
resultado de los compromisos asumidos en el Consejo Europeo de Berlin, con el fin de tener en cuenta los beneficios de
la ampliacién y extender a otros cuatro Estados contribuyentes netos compensaciones presupuestarias. Véase
SERRANO LEAL, C.; MONTORO ZULUETA, B.; y VIGUERA RUBIO, E., “El sistema de recursos propios comunitarios. El
cheque britanico”, en Boletin Econémico del ICE, Informacion Comercial Espaiola, n? 2853, 5-11 septiembre de 2005,
Madrid, pp. 3-12; y SIERRA LUDWIG, V., y SIERRA REY, R., “Desviaciones de retornos y flujos en la UE”, en Boletin
Econdmico del ICE, Informacion Comercial Espafiola, n2 2851, 15-28 de agosto de 2005, Madrid, pp. 25-43

%9 £ Reino Unido presenta una participacion de alrededor del 17 por 100 en la RNB de la UE.
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2.4. Los gastos de la Comunidad

De la misma manera que hemos hecho un analisis somero de los ingresos de la Comunidad, se
hace necesario hablar de los gastos. Nos referimos tanto a los gastos consignados en el
Presupuesto General como a aquellos consignados en otros presupuestos administrados por la
Comunidad o por su cuenta o por érganos u organismos comunitarios, dado que, a pesar de no
estar consignados en el Presupuesto General de la Comunidad, poseen también la condicién de
Intereses Financieros de la Comunidad. Sin embargo, ninguna norma contiene los tipos de gasto, y

sélo hay referencias a ellos en las Perspectivas Financieras*’.

La primera gran categoria son los gastos consignados en el Presupuesto General. Desde la
reforma de 1988, los gastos se dividen en ocho secciones, relativas a cada Institucién y érgano:
Parlamento Europeo, Consejo, Comision, Tribunal de Justicia, Tribunal de Cuentas, Comité
Econdmico y Social, Comité de las Regiones y Defensor del Pueblo Europeo. La mas importante
es la seccion 1ll, la de la Comision, que agrupa a mas del 80 por 100 del gasto comunitario. Desde
2004 las iniciativas de la Comisidn se clasifican en unas doscientas actividades repartidas entre
veintisiete’’* sectores politicos vinculados a las Direcciones Generales; de esta manera se

permite una mejor evaluacidn del coste total de las politicas.

Dichos gastos, segun el articulo 53 del Reglamento Financiero General*’?, se pueden ejecutar de

cuatro modos diversos: ejecucidon centralizada (con gestidon directa o indirecta), ejecucion

compartida (se utiliza en la mayor parte del Presupuesto, principalmente en lo relativo a los

gastos del FEOGA- Garantia y de los Fondos Estructurales), gestidn descentralizada (se delega en

terceros Estados —que suelen ser paises candidatos a la adhesién- determinadas competencias
de ejecucién del presupuesto, al amparo de lo dispuesto en los articulos 162 a 166 del

Reglamento General Financiero) o gestidn conjunta con Organizaciones Internacionales.

En cuanto a la distribucidn cuantitativa del gasto, a modo de ejemplo, el FEOGA-Garantia ha
ocupado histdricamente el principal lugar en la distribucidn de gastos comunitarios. Durante el

periodo 1968-1980 ha representado, por término medio, del orden del 74,1 por 100 del total

70 as perspectivas financieras constituyen el marco de los gastos comunitarios a lo largo de un periodo de varios afios.
Son el resultado de un acuerdo interinstitucional entre el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision e indican la
amplitud maxima y la composicion de los gastos comunitarios previsibles. Las perspectivas financieras son objeto de un
ajuste anual por la Comision para tener en cuenta los precios y la evolucién del PNB comunitario. Las perspectivas
financieras vienen divididas en siete grandes rubricas que son los techos de gastos que deben respetarse cada afio,
pudiendo compensarse el techo de una con otra, a peticion de la Comisién y por acuerdo de las dos ramas de la
Autoridad Presupuestaria.

71 Asuntos econémicos y financieros, Empresa, Competencia, Empleo y asuntos sociales, Agricultura y desarrollo rural,
Energia y transporte, Medio ambiente, Investigacion, Ampliacion, Sociedad de la informacidn, Pesca, Mercado interior,
Politica regional, Comunicacién, Salud y proteccion al consumidor, Justicia y asuntos internos, Relaciones
internacionales, Comercio, Ayuda al desarrollo y relaciones con los paises ACP, Ayuda humanitaria, Cooperacién entre
Estados miembros, Lucha contra el fraude, Servicios legales de la Comisién, Administracion, Presupuestos, Auditoria.

a7 Reglamento (CE, Euratom) n° 1605/2002 del Consejo, de 25 de junio de 2002, por el que se aprueba el Reglamento
financiero aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas, DO L 248 de 16.9.2002
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con algunos repuntes al alza en el bienio 1969-1970 que se situaron por encima del 80 por 100.
En la década siguiente, coincidiendo con la irrupcidon de los Fondos Estructurales, desciende
hasta niveles medios en torno al 62 por 100, mientras que estos Ultimos habian crecido en un
digito al situarse cerca del dieciséis por 100. Esta caida del peso relativo en el periodo 1990-1999
arrojaba un montante similar, rebasando levemente el 50 por 100 del total de gastos, si bien, a
partir de 1997 y hasta los presupuestos de 2005 los niveles se situarian ya por debajo de la mitad

y en valores inferiores al 45 por 100.

Por otro lado, los Fondos Estructurales, que en el periodo 1969-79 apenas representaban el 6,3
por 100, han ido subiendo progresivamente, elevandose en la década de los ochenta a cerca del
16 por 100 y en el periodo 1990-99 a valores relativos cercanos al 30 por 100 del total. La
participacion conjunta de los Fondos Estructurales y del Fondo de Cohesidon en el total de
«créditos de compromiso» durante el quinquenio 2000-2004 ha pegado un salto cualitativo muy
notable: en el aflo 2000 ya representaban el 34,8 por 100 para, en 2004, elevarse por encima del
42 por 100, esto es, en cotas similares a los gastos destinados a la agricultura (gastos agricolas,

desarrollo rural y medidas de acompafiamiento).
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3. El Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las

Comunidades Europeas

3.1. Contenido del Convenio

Si en el punto 11.1.3.3 hemos tenido la ocasidn de analizar el contexto histérico y normativo en el
que nacio el Convenio PIF, en este punto haremos un andlisis de su contenido y de lo que ha
supuesto en el proceso de la proteccion de los intereses financieros. El objetivo principal del
Convenio es garantizar una mayor compatibilidad entre las disposiciones penales de los Estados
miembros mediante la creacidon de unas normas penales minimas, a fin de que la lucha para
combatir el fraude que perjudique los intereses financieros de las Comunidades Europeas resulte
mas eficaz, aln mas disuasoria y para reforzar la cooperacion en materia penal entre los

Estados*”>.

El principal logro es que, partiendo de una definicién Unica de fraude, los Estados miembros se
comprometen en principio a considerar infracciones penales los comportamientos que se definen
como fraudulentos con respecto al presupuesto de las Comunidades y a imponer sanciones
penales, entre las que figuren de privacion de libertad, que puedan dar lugar a la extradicién al

menos en caso de fraude grave.

El apartado 1 del articulo 1 del Convenio establece una definicion de fraude contra los intereses
financieros de las Comunidades vdélida tanto para los fraudes en el gasto como en los ingresos
comunitarios. En lo referente al gasto, el tipo penal recoge cualquier accion u omisién
intencionada relativa a la utilizacion o presentacion de declaraciones o de documentos falsos,
inexactos o incompletos que tengan por efecto la percepcién o la retencién indebida de fondos, el
incumplimiento del deber expreso de comunicar una informacién que tenga el mismo efecto, asi
como el desvio de esos mismos fondos a otros fines distintos de aquellos para los que fueron

concedidos.

En relacion a los ingresos, abarca paralelamente toda accién u omisidn intencionada relativa a la

utilizacion o a la presentacion de declaraciones o de documentos falsos, inexactos o incompletos

473 . . . . .1 . . . .
Informe Explicativo del Convenio relativo a la proteccidn de los intereses financieros de las Comunidades Europeas,

aprobado por el Consejo el 26 de mayo de 1997, DO C 191, de 23.06.1997, pp. 1-10. Véase también DANNECKER, G.,
Evolucidn del Derecho penal..., p. 175
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que tengan por efecto la disminucion ilicita de recursos, el incumplimiento del deber expreso de
comunicar una informacién que tenga el mismo efecto, asi como el desvio de un derecho
obtenido legalmente. No obstante, se entienden por ingresos sélo los procedentes de los
derechos fijados en los intercambios con paises terceros, pero no los ingresos procedentes de la
aplicacién del tipo uniforme valido para todos los Estados miembros a la base del IVA, ni los
procedentes de la aplicaciéon de un tipo uniforma a la suma de los PIB de todos los Estados

miembros.

Sin perjuicio de los fraudes leves definidos en el apartado 2 del articulo 2, el apartado 2 del
articulo 1 obliga a que cada Estado miembro adopte las medidas necesarias y adecuadas para
incorporar a su Derecho penal interno las disposiciones del apartado 1, es decir, los obliga a
verificar si sus respectivos Derechos penales vigentes cubren de manera suficiente la totalidad de
los comportamientos que tipifican. Por otra parte, de acuerdo con el apartado 3 del articulo 1, la
elaboracion o el suministro de declaraciones o documentos falsos, inexactos o incompletos que
tengan el efecto mencionado en el apartado 1 deberan ser tipificados como hechos punibles.
Segun el apartado 4 del articulo 1, el caracter intencional de un hecho no podrd establecerse

basandose en circunstancias de hecho objetivas.

El articulo 2, apartado 1, del Convenio obliga a los Estados miembros al establecimiento de
sanciones penales eficaces, proporcionadas y disuasorias con objeto de castigar los
comportamientos constitutivos de fraude, asi como la complicidad, induccidn o tentativa de
fraude contra los intereses financieros comunitarios del articulo 1. El cardcter disuasorio y
ejemplar de la sancién penal justifican su uso en la lucha contra la delincuencia financiera y, de la
misma manera, en caso de fraudes graves de deberdn imponer sanciones penales de privacion de
libertad que den lugar a la extradicién, considerandose fraude grave aquel que afecte a un
montante minimo a fijar por cada Estado miembro que no podra sobrepasar los [por aquel

entonces] 50.000 ecus.

El articulo 3 establece que los Estados miembros deberan adoptar las medidas que consideren
necesarias para que los jefes de empresas o demas personas que ejerzan poderes de decision o
de control en el seno de las empresas respondan penalmente en caso de fraude cometido por una

474
d*.

persona sometida a su autorida Esta disposicién fue adoptada como consecuencia del

importante papel que las empresas juegan en los ambitos financieros comunitarios y para que las

474 Con la salvedad que dichas medidas deberan adoptarse «con arreglo a los principios definidos por el Derecho

nacional de los Estados miembros».
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personas que ejerzan poderes de decision en estos casos no queden automaticamente exentas de

responsabilidad pena.

El articulo 4 determina las normas de competencia de los drganos jurisdiccionales de los Estados
miembros para perseguir y juzgar las infracciones de fraude contra los intereses financieros
comunitario y, en especial, aquellas infracciones que no hayan sido totalmente cometidas en sus
respectivos territorios, reconociéndose asi un principio de territorialidad mas amplio. El articulo 5
contiene normas relativas a la extradicién y a la persecucion, y su apartado 2 reafirma el principio
“aut dedere aut iudicare”. El articulo 6 refuerza la cooperacién judicial de los Estados miembros,
permitiendo la centralizacién en un Unico Estado, siempre que ello sea posible, de las diligencias

penales relativas a un mismo caso de fraude transfronterizo.

El articulo 7 enuncia el principio del ne bis in idem, que adquiere una importancia muy concreta
sobre todo en los casos de fraudes transnacionales sobre los que pudieran llegar a pronunciarse
los érganos jurisdiccionales de varios Estados miembros, cuando no haya sido posible centralizar
las diligencias judiciales en un Unico Estado, en aplicacién del principio enunciado en el articulo
6.2. El articulo 8 regula las modalidades segun las cuales el Tribunal de Justicia serda competente
para pronunciarse acerca de los desacuerdos que puedan surgir entre los Estados miembros con
respecto a la aplicacion e interpretacién del Convenio, ampliado por el Protocolo sobre

interpretacion judicial o también llamado Tercer Protocolo al Convenio PIF.

Finalmente, y visto que el Convenio es una base minima, el articulo 9 enuncia el principio segun el
cual ninguna de sus disposiciones impedird a los Estados miembros adoptar otras de Derecho
interno cuyo alcance sea mayor que el de las obligaciones derivadas del Convenio. El articulo 10
instaura un sistema de informacién de los Estados miembros a la Comisidn, el articulo 11 regula la
entrada en vigor del Convenio, que tuvo lugar el 17 de octubre de 2002. Por ultimo, el articulo 12
regula la posibilidad y modalidades de adhesion al Convenio PIF de cualquier Estado que se

convierta en nuevo miembro de la Unidon Europea.
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3.2. Analisis del convenio

3.2.1. Incorporacion de tipos penales en estructuras nacionales

Como hemos dicho con anterioridad, la definicién de un concepto uniforme de fraude y el
establecimiento de la obligacion exigida a los Estados miembros para la creacion de sanciones
penales constituye un avance muy sustancial, pues garantiza un estdndar minimo de normas para
todos los Estados miembros. Ademas, dichas normas pueden ser adaptadas en cada uno de los
sistemas penales ya existentes sin la necesidad de crear un nuevo tipo penal, tal como dice el

Informe Explicativo.

En cualquier caso, los intereses financieros ya estaban protegidos con anterioridad,
reconduciéndose a los tipos de fraude de subvenciones y de delito fiscal (defraudacion), aunque
éstos presentan dos diferencias sustanciales: mientras que la doctrina califica el fraude de
subvenciones como delito de peligro abstracto, el delito fiscal se considera de peligro concreto®”.
En concreto, en lo referente a la vertiente de gastos, el principio de asimilacion determiné que
recayeran condenas aplicando la normativa interna, y en cuanto a los ingresos, ademads de la
aplicacién de dicho principio, la Ley de Contrabando de 13 de junio de 1982*’®. Ejemplos de la
aplicacién de la normativa interna para la proteccién de subvenciones comunitarias son las

Sentencias del Tribunal Supremo, Sala 22, nimero 154/1999, de 1 de febrero [R) 1999\206] y de la
Audiencia Provincial de Cérdoba, nimero 27/1999, de 21 de junio [ARP 1999\2418].

3.2.2. Falta de un concepto uniforme de subvencion

El primer problema a la hora de tratar las subvenciones es la falta de un concepto uniforme. La
subvencion, entendida como modalidad o instrumento formalizado de la accion de fomento de
los poderes publicos, se configura en el ambito del Derecho administrativo, con influencia directa
del Derecho Financiero, y de ahi la indefinicion de dicho instituto. Ademas, la aparicion de otras

formulas administrativas de auxilio, adaptadas a las exigencias de los sistemas econdmicos

475 DANNECKER, G. Evolucion del Derecho penal..., p. 184. El mismo autor indica que estas diferencias son apreciables

también en la normativa alemana sobre inadmision de la tentativa, el arrepentimiento activo, y la autodenuncia,
introducida bajo principios fiscales y que prevé unas mayores exigencias para conseguir la impunidad, segun la cual la
obtencion de subvenciones por negligencia grave es objeto de sancién penal, y en cambio, la defraudacidn fiscal por
negligencia grave del §370 del AO (Ordenanza Tributaria) Unicamente puede ser sancionada como una contravencion
(Ordnungwidrigkeit)

476 Ley Organica 7/1982, de 13 de julio, que modifica la legislacidon vigente en materia de contrabando y regula los
delitos e infracciones administrativas en la materia, BOE nim. 181, de 30 de julio de 1982.
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avanzados, provoca la imposibilidad de reducir a la unidad la tipologia y estructura de dicho
negocio. Ademas, las subvenciones se engloban dentro del concepto mas amplio de ayuda

publica, lo que aun aporta mayor confusidn e indeterminacion.

La derogada Ley General Presupuestaria 11/1977, de 4 de enero®”’, en la redaccién dada por la
Ley 31/1990, de 27 de diciembre®®, recogia en su articulo 81.2 un concepto de subvencién y
ayuda basado en un concepto estricto —primer parrafo- y en un concepto extensivo —segundo
parrafo- llamado a evitar descuidar cualquier formulacion de la accién de fomento no
contemplada en el primer pdrrafo. Asi, y de acuerdo con la diccidn literal del citado articulo, se

considera subvencion y ayuda:

a) “toda disposicion gratuita de fondos realizada por el Estado o sus organismos auténomos
a favor de personas o Entidades publicas o privadas, para fomentar una actividad de
utilidad publica o interés social o para promover la consecucién de un fin publico

b) a cualquier tipo de ayuda que se otorgue con cargo al Presupuesto del Estado o de sus
Organismos Auténomos y a las subvenciones o ayudas financiadas, en todo o en parte,

con fondos de la Comunidad Econémica Europea”

En términos andlogos es definida la subvencion en el articulo 1.2 del derogado Real Decreto
2225/1993, de 17 de diciembre®”®, al establecer que el reglamento resulta aplicable “a toda
disposicion gratuita de fondos publicos realizada a favor de personas o entidades publicas o
privadas para fomentar una actividad e utilidad publica o interés social o para promover la
consecucién de un fin publico, asi como a cualquier tipo de otro de ayuda que se otorgue con
cargo al Presupuesto del Estado o de las Entidades de Derecho Publico vinculadas o dependientes

de la Administracion General del Estado.”

Recientemente, en un gran trabajo de codificacién, ha sido la Ley 38/2003, de 18 de noviembre,
General de Subvenciones®’, la que ha acotado un nuevo concepto legal de subvenciones, al
definir las mismas, con arreglo al articulo 2 como “toda disposicion dineraria realizada por
cualesquiera de los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta Ley, a favor de personas

publicas o privadas, y que cumpla los siguientes requisitos:

an Ley 11/1977, de 4 de enero, General Presupuestaria, BOE nim. 7, de 8 de enero de 1997. Derogada

Ley 31/1990, de 27 de Diciembre, de Presupuestos Generales Del Estado para 1991, BOE nim. 311, de 28 de
diciembre de 1990.

7 Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre, por el que se aprueba el reglamento del procedimiento para la
concesion de subvenciones publicas, BOE nim. 312 de 30 de diciembre de 1993.

480 Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, BOE nim. 276, de 18 de noviembre de 2003.

478
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a) Que la entrega se realice sin contraprestacién directa de los beneficiarios;

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecucién de
un proyecto, la realizaciéon de una actividad, la adopcién de un comportamiento singular,
ya realizados o por realizar, o la concurrencia de una situacién, debiendo el beneficiario
cumplir las obligaciones materiales y formales que se hubieran establecido;

c) Que el proyecto, la accién, conducta o situacidn financiada tenga por objeto el fomento
de una actividad de utilidad publica o interés social o de promocién de una finalidad

publica.”

Mas amplia es la definicidn que se acufia en el acervo de la normativa y jurisprudencia
comunitaria, fundamentalmente a través de ésta ultima, que en sentencia del Tribunal de Justicia
de 27 de marzo de 1980 definio las ayudas como “las decisiones de los Estados miembros por las
que éstos ultimos, para alcanzar objetivos econdmicos y sociales que le son propios, ponen,
mediante decisiones unilaterales y auténomas a disposicion de las empresas o de otros sujetos de
derecho, recursos procurandoles ventajas destinadas a favorecer la realizacion de los objetivos

econémicos o sociales perseguidos*®*.”

Del anadlisis comparado de ambos preceptos se infiere que la finalidad perseguida por cada
mandato busca dar solucidon a problemas de indole diferente, porque asi como en el dmbito
interno la definicion no esta condicionada a la naturaleza juridica publica o privada del
destinatario de los fondos, no ocurre lo mismo en la esfera comunitaria, donde la figura juridica
despliega toda su funcionalidad como instrumento administrativo en tanto en cuanto se procuran

soslayar conductas que puedan falsear la libre competencia de los operadores comunitarios.

Por otro lado, debemos tener en cuenta que en Derecho Penal, la subvencion mantiene unas
condiciones especificas: la mds importante es la atribucién de la condicion de sujeto activo a las
personas privadas, ya que la concepcion unitaria de la Hacienda Publica impide reconocer la
condicidn de verdadero beneficiario a las Administraciones Publicas perceptoras de subvenciones,
ya que los movimientos traslativos de fondos son flujos financieros que lo Unico que comportan

es una variacion de la atribucién presupuestaria entre agentes publicos*®.

81 sentencia del TICE de 27 de marzo de 1980, Amministrazione delle finanze dello Stato c. Denkavit italiana, asunto

61/79, Rec. 1980, p.1205, ap. 31

82 5o siguen considerando fondos publicos y sus irregularidades dan lugar, en su caso, a la aplicacion del tipo de
malversacion de caudales publicos. En el caso de que la gestidn de la subvencion se encomiende a una empresa privada
(como sucede habitualmente en el sector agricola con las empresas transformadoras que se encargan de administrar
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3.2.3. Falta de establecimiento del principio de culpabilidad en el Convenio

Una de las criticas de mas entidad al Convenio PIF es que no establece el principio de culpabilidad.
A pesar de ello, el apartado 4 del articulo 1 prevé que se puedan tener en cuenta circunstancias
de hecho objetivas para determinar el caracter intencional de una acciéon u omisién, lo que ha
facilitado el mantenimiento de situaciones juridicas de los Estados miembros que reconocen una
responsabilidad penal independiente de la culpabilidad y que atribuyen al autor la carga de Ila
prueba de los hechos excluyentes. En paises como Alemania, Italia o el nuestro, las garantias
juridico-constitucionales derivadas del principio general nulla poena sine lege impiden la
configuracién de una responsabilidad penal independientemente de la culpabilidad, por lo que

hubiera sido deseable que el Convenio también hubiera tenido en cuenta dicho aspecto.

3.2.4. Falta de regulacidn de otros supuestos para casos particularmente graves

Otra de las criticas hechas al Convenio PIF es que no prevé una ampliacidon de los supuestos
ejemplares para los casos de fraude particularmente graves. Algunos autores se plantean si es
posible renunciar, en un principio, al establecimiento de un limite penal adecuado para las
conductas mencionadas en el apartado 1 del articulo 2*®. Las sanciones penales a imponer
deberan ser, en caso de fraude grave —aquel que sobrepase el limite maximo establecido en

50.000 euros-, de privacién de libertad que puedan dar lugar a la extradicién.

Segun el apartado 1 del articulo 2 del Convenio Europeo de Extradicion®’, una pena privativa de
liberad puede dar lugar a la extradicidn si su duracién maxima es de un afio por lo menos tanto
por la ley del Estado miembro requirente como por la del Estado requerido. El Convenio relativo a
la extradicién entre los Estados miembro de la Unién Europea®® requiere en su articulo 2 que los
hechos sean castigados con una pena privativa de libertad de por lo menos doce meses en el

Estado miembro requirente y de seis meses por lo menos en el Estado requerido.

los fondos publicos), la infraccidn se reconduciria al tipo de apropiacion indebida. Véase NIETO MARTIN, A., Fraudes
comunitarios..., p. 318

483 DANNECKER, G. Evolucion del Derecho penal..., p. 186

84 Convenio Europeo de Extradicién, de 13 de diciembre de 1957, ratificado por Espafia el 21 de abril de 1982, BOE
num. 136, de 8 de junio de 1982.

85 Acto del Consejo, de 27 de septiembre de 1996, adoptado con arreglo al articulo K.3 del Tratado de la Unién
Europea, por el que se establece el convenio relativo a la extradicién entre los Estados miembro de la Union Europea,
DO L 313, de 23.10.1996
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Otra critica es la fijacion de los 50.000 euros como un supuesto tipico para delimitar lo que se
considera fraude grave. El Convenio deja que los Estados miembros decidan el importe minimo y
la delimitacién de las circunstancias de hecho que permiten calificar determinados
comportamientos como constitutivos de falta grave, pero no para los casos de fraude grave. Por
otro lado, estas directrices sobre perjuicio econdmico son ajenas a algunos sistemas juridicos,
como puede ser el caso del alemdan y ademas, el limite de los 50.000 suele ser inferior al umbral
establecido por los Estados miembros. Recordemos que en Espaia el tipo de delito fiscal requiere

una defraudacion de més de 120.000 euros, mas del doble.

Finalmente, el Informe explicativo enumera algunas circunstancias que permiten calificar un caso
como particularmente grave, como las que pueden resultar de una reincidencia, del grado de
organizacion del fraude, del hecho de que el autor pertenezca a una asociacién de malhechores o

a una organizacion criminal o de la corrupcion de un funcionario.

3.3. Los protocolos anexos al Convenio

Los intereses financieros de la Comunidad no sélo se ven dafiados por el fraude, tal y como lo
define el Convenio PIF, sino que hay otras figuras delictivas que afectan el mismo bien juridico.
Nos referimos a conductas como actos de corrupcion cometidos en nombre de personas juridicas,
asi como actos conectados con el blanqueo de capitales que causen o puedan causar un perjuicio.
Con ese fin, se dictaron tres protocolos al Convenio PIF, dos de los cuales estan en vigor y uno de

ellos pendiente de ratificacién por Italia.

3.3.1. Primer Protocolo anexo: Protocolo relativo a la corrupcion de los

funcionarios

El Protocolo relativo a la corrupcion de los funcionarios®®® fue propuesto a peticién de la
Presidencia espafola como un instrumento adicional para completar el Convenio PIF. Tras

constatar la existencia de muchos aspectos comunes y de algunas lagunas en la definicion de

8 primer Protocolo, de 27 de septiembre de 1996, del Convenio relativo a la proteccidn de los intereses financieros de
las Comunidades Europeas, DO C 313 de 23.10.1996.
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corrupcién, en primer lugar se da un concepto de funcionario®’, distinguiendo entre la figura del
funcionario comunitario y del nacional. El articulo 2.1 describe los hechos constitutivos de delito
de corrupcién pasiva®® que perjudican o pueden perjudicar los intereses financieros de las

9 Los Estados miembros

Comunidades Europeas, y el articulo 3.1 define la corrupcion activa
estan obligados a adoptar las medidas necesarias para tipificar estas conductas, y en virtud del
articulo 5, las sanciones a imponer seran eficaces, proporcionales y disuasorias y, en los casos

graves, deberan incluir penas privativas de libertad que puedan dar lugar a la extradicién.

El articulo 4 contiene un mandato de asimilaciéon que equipara conjuntamente, a los efectos de la
responsabilidad penal en caso de fraude y corrupcién tanto activa como pasiva: los miembros de
la Comisidn Europea a los Ministros de Gobierno; los miembros del Parlamento Europeo a los
miembros de los parlamentos nacionales; los miembros del Tribunal de Justicia a los miembros de
los Tribunales Supremos nacionales; y los miembros del Tribunal de Cuentas a los miembros de
sus respectivos nacionales. A causa de esta disposicion, las disposiciones nacionales también

deberdn ser ampliadas a los miembros de las instituciones comunitarias antes mencionados.

De manera independiente, pero muy relacionado con el tema, el 26 de mayo de 1997 fue firmado
el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupciéon en los que estén implicados
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea®®,
gue amplia la proteccién penal contra todos los actos de corrupcién en los que estén implicados
dichos funcionarios aunque no perjudiquen intereses financieros de la Comunidad. Sus
disposiciones materiales tienen en cuenta las disposiciones del Primer Protocolo del Convenio PIF
y pretende conseguir una mejora de la cooperacién judicial de los Estados miembros en la lucha
contra los actos de corrupcién. Este Convenio entrd en vigor el 28 de septiembre de 2005 y

permanece abierto a la adhesién de todo Estado que pase a ser miembro de la UE. Algunos de los

*7 Sobre el concepto de funcionario publico véase NIETO MARTIN, A., “El concepto de funcionario publico (articulo 1)”,

en ARROYO ZAPATERO, L., y NIETO MARTIN, A., Fraude y corrupcién en el Derecho penal econémico Europeo.
Eurodelitos de corrupcion y fraude”, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2006, pp. 89-101

88 Articulo 2. “1. [...] constituira corrupcién pasiva el hecho intencionado de que un funcionario, directamente o por
medio de terceros, solicite o reciba ventajas de cualquier ventaja, para si mismo o para un tercero, o el hecho de
aceptar la promesa de tales ventajas, por cumplir o no cumplir, de forma contraria a sus deberes oficiales, un acto
propio de su funcidon o un acto en el ejercicio de su funcion, que cause o pueda causar perjuicio a los intereses
financieros de las Comunidades Europeas”.

89 Articulo 3. “1. [...] constituird corrupcion activa el hecho intencionado de que cualquier persona prometa o dé,
directamente o por medio de terceros, una ventaja de cualquier naturaleza a un funcionario, para éste o para un
tercero, para que se cumpla o se abstenga de cumplir, de forma contraria a sus deberes oficiales, un acto propio de su
funcién o un acto en el ejercicio de su funcién que cause o puedo causar perjuicio a los intereses financieros de las
Comunidades Europeas”.

% Convenio establecido sobre la base de la letra c) del apartado 2 del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea,
relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas
o de los Estados miembros de la Unidn Europea, DO C 195, de 25.6.1997
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Estados que se unieron a la UE el 1 de mayo de 2004, la Republica Checa y Malta, tienen todavia

pendiente su adhesién al Convenio.

3.3.2. Segundo protocolo anexo: Protocolo relativo a la responsabilidad de las

personas juridicas y el blanqueo de capitales

El segundo protocolo®?, de 19 de junio de 1997, se refiere a la responsabilidad de las personas
juridicas, a la confiscacién, al blanqueo de capitales y a la cooperacidn entre los Estados miembros
y la Comisién para proteger los intereses financieros de las Comunidades y proteger los datos

personales correspondientes.

Las novedades del precepto son la definicion que da de persona juridica en el articulo 1,
entendida como “cualquier entidad que goce de tal régimen juridico con arreglo al Derecho
nacional aplicable, con excepcion de los Estados o de otros organismos publicos en el ejercicio de
su potestad publica y de las organizaciones internacionales publicas”. En el caso del blanqueo de
capitales, y a los efectos del Convenio, el articulo se remite al tercer guién del articulo 1 de la
Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencién de la utilizacién
del sistema financiero para el blanqueo de capitales*®, en aquello relacionado con los beneficios

del fraude, al menos en los casos graves, y de la corrupcién activa y pasiva.

El articulo 2 establece que cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para que se
tipifigue el blanqueo de capitales (en el sentido del protocolo) como infraccién penal. No
obstante, el articulo 18.1 del segundo protocolo permite a los Estados a reservarse la facultad
para tipificar como infraccién penal el blanqueo de capitales procedentes del delito de corrupcion
activa y pasiva sélo en los casos graves, teniendo dicha reserva una validez de cinco afios después

de su notificacién y pudiendo ser renovada una sola vez por un periodo de cinco afios mas.

El articulo 3 regula la responsabilidad de las personas juridicas en los actos de fraude, corrupcién
activa y blanqueo de capitales cometidos en su provecho por cualquier persona, actuando a titulo
individual, o como parte de un dérgano de la persona juridica que ostente un cargo directivo en el
seno de la misma. También se prevé la necesidad de garantizar una responsabilidad penal por

complicidad o induccién y por tentativa. También regula la posibilidad de establecer una

491 Segundo Protocolo establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea del Convenio relativo a

la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, DO C 221 de 19.7.1997
*2 DO n° L 166 de 28. 6. 1991
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responsabilidad penal de la persona juridica en casos de culpa in vigilando. Y todo ello sin
perjuicio de las acciones penales que correspondan contra las personas fisicas, tal como dice el

apartado 3 del articulo.

El articulo 4 dispone que los Estados adoptardn las medidas necesarias para que a las personas
juridicas les sean aplicadas sanciones efectivas, proporcionales y disuasorias. Las sanciones
podrdn ser multas de caracter penal y administrativo, asi como la exclusidon del disfrute de
ventajas o ayudas publicas, la prohibicion temporal o permanente en el desempefio de

actividades comerciales, la vigilancia judicial y la disolucién judicial.

Los siguientes articulos abordan el tema de la confiscacion (articulo 5), de las infracciones en
materia fiscal y aduanera (articulo 6), la cooperacién con la Comision (articulo 7), aspectos
relacionados con la proteccién y comunicacion de datos (articulos 8-11), asi como cuestiones de
tipo jurisdiccional y técnico. Este protocolo no ha entrado en vigor ain, como hemos dicho con

anterioridad, por la no ratificacidn por parte de la Republica Italiana.

3.3.3. Tercer protocolo anexo: Protocolo relativo a la interpretacion, con caracter

prejudicial, por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

El Informe explicativo del Convenio PIF decia, en relacidon con el articulo 8, que los Estados
miembros podran, con posterioridad, precisar en un protocolo adicional las modalidades segun
las cuales el Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse con caracter prejudicial sobre
la interpretacion de las disposiciones del Convenio. Con tal fin, el 19 de noviembre se firmé el
protocolo relatico a la interpretacion, con caracter prejudicial, por el Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas*®>.

Segun el apartado 1 del articulo 2, cualquier Estado miembro podrd aceptar, mediante una
declaraciéon®*, la competencia del Tribunal de Justicia para pronunciarse, con caracter prejudicial,
sobre la interpretacion del Convenio PIF y de su primer protocolo. En dicha declaracion, segun el

apartado 2, podran precisar que cualquiera de los érganos jurisdiccionales de estos Estados

493 Protocolo, de 29 de noviembre de 1996, relativo a la interpretacion, con caracter prejudicial, por el Tribunal de

Justicia de las Comunidades Europeas del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas, DO C 151, de 20.5.1997].
% pDe hecho, Espaiia se reserva el derecho de prever en su legislacion interna que cuando se plantee una cuestion
relativa a la interpretacion del Convenio PIF ante un Tribunal cuyas decisiones no sean susceptibles de recurso judicial
en derecho interno, dicha jurisdiccion esta obligada (mientras que el Protocolo faculta sélo) a plantear la cuestion
prejudicial. BOE num. 180, de 29 de julio de 2003
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miembros o que cualquier Tribunal, cuyas decisiones no puedan dar lugar a un recurso
jurisdiccional de Derecho interno, podran solicitar al Tribunal de Justicia que se pronuncie con
caracter prejudicial sobre una cuestion planteada en un asunto pendiente ante él, siempre que
dicho érgano jurisdiccional considere necesaria una decisién al respecto para poder emitir el fallo.

Este protocolo entré en vigor el 17 de octubre de 2002.

3.4. Los reglamentos nim. 2988/95 y 2185/96

Como hemos visto hasta el momento, cada vez son mas las similitudes entre sanciones
administrativas y penales en el dmbito de la proteccién de los intereses financieros. Dichos
reglamentos son un instrumento del Primer Pilar que establecen un sistema mas o menos
homogéneo de sanciones administrativas y sus controles que complementan las medidas
adoptadas en el ambito del Tercer Pilar y que también hemos tenido ocasién de analizar en

profundidad.

3.4.1. El reglamento (CE, Euratom) n2 2988/95 del Consejo, relativo a la

proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas

Este reglamento no contiene sanciones de eficacia directa, sino disposiciones generales
aplicables a las medidas y sanciones administrativas ya previstas por la normativa sectorial. Como
hemos dicho en el punto 11.1.4, constituye una especie de “Parte General” del Derecho

sancionador comunitario.

3.4.1.1. Concepto de irregularidad

El apartado 2 del articulo 1 define el concepto de irregularidad®®”, entendida como toda infraccién
de una disposicion del ordenamiento comunitario correspondiente a una acciéon u omision que
tenga o pudiera tener por efecto un perjuicio. La definicidn adoptada abarca todos los

comportamientos objetivos (por accion u omisidon) de un agente econdmico, incluidos los

9 Articulo 1. “2. Constituira irregularidad toda infraccion de una disposicién del Derecho comunitario correspondiente

a una accién u omisidn de un agente econdmico que tenga o tendria por efecto perjudicar al presupuesto general de las
Comunidades o a los presupuestos administrados por éstas, bien sea mediante la disminucidon o la supresidon de
ingresos procedentes de recursos propios percibidos directamente por cuenta de las Comunidades, bien mediante un
gasto indebido”.
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comportamientos no intencionales que van o puedan ir en detrimento del presupuesto de las

496

Comunidades™. Tales comportamientos han de tener como consecuencia objetiva la violacion de

una disposicién del Derecho comunitario.

El concepto de irregularidad, segun la definicion del Legislador comunitario, no se limita a los
actos que entrafian la aplicacién de las sanciones enumeradas en el articulo 5 del Reglamento (CE,
Euratom) n2 2988/95 (que requieren por principio la existencia de una falta intencionada o por
negligencia), sino que se refiere también a aquellos actos que justifican la aplicacion de medidas y
controles comunitarios en funcién del objetivo de proteccidén de los intereses financieros de las

Comunidades.

Para que los comportamientos puedan ser calificados de irregulares han de vulnerar una
disposicion del Derecho comunitario. Y de esto se deduce que las disposiciones nacionales
necesarias para que la norma comunitaria surta plenos efectos deben considerarse también

disposiciones que protegen los intereses financieros comunitarios*”’.

El alcance del concepto de irregularidad debe determinarse en funciéon del marco legal de los
intereses financieros comunitarios, que puede variar seglin los sectores de que se trate. Los
reglamentos de aplicacién en el sector de la Seccién de Orientacién del FEOGA*® disponen que
«Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para prevenir y perseguir las
irregularidades, asi como para recuperar las sumas perdidas a raiz de irregularidades o
negligencias». En materia de recursos propios tradicionales, los Estados miembros estdn
obligados a informar a la Comisidn de los fraudes e irregularidades detectados y a adoptar las
medidas que consideren convenientes para recuperar e ingresar en el presupuesto comunitario

los derechos debidamente constatados.

496 . . . . . . .
Exceptuandose los errores o negligencias cometidas en detrimento del presupuesto comunitario por las

administraciones nacionales cuando actlan como autoridades publicas, sin perjuicio de las obligaciones de
comunicacién de tales errores derivadas de los reglamentos sectoriales. Véase OFICINA EUROPEA DE LUCHA CONTRA EL
FRAUDE, Obligacion de comunicar las irregularidades: aspectos prdcticos. Documento de Trabajo, 192 COCOLAF, de 11
de abril de 2002, http://ec.europa.eu/dgs/olaf/mission/legal/irreg/es.pdf

*7 Con arreglo al régimen de cofinanciacion en el sector de los Fondos Estructurales y del Fondo de Cohesién, por
ejemplo, son de aplicacion las disposiciones nacionales en materia de gestién presupuestaria y de control financiero.
Hay que considerar, pues, que tales disposiciones nacionales forman parte integrante del dispositivo tendente a
proteger los intereses financieros de las Comunidades Europeas, a tenor de lo dispuesto en el Reglamento 2988/95.

498 Reglamento (CEE) n° 729/70 del Consejo, de 21 de abril de 1970, DO L 94, de 28.4.1970, derogado por el Reglamento
(CE) n° 1258/1999 del Consejo, sobre la financiacion de la politica agricola comudn, DO L 160 de 26.6.1999, que se aplica
a los gastos agricolas desde el 1 de enero de 2000. En el sector de los gastos realizados con cargo a la Seccion de
Garantia del FEOGA, la Comisién aplica el procedimiento denominado de «liquidacidn de cuentas», instituido por vez
primera en 1970 y modificado substancialmente por primera vez en el ejercicio financiero 1996 (Reglamento (CE) n°
1663/95 de la Comisidn, por el que se establecen las disposiciones de aplicacién del Reglamento (CEE) n2 729/70 del
Consejo en lo que concierne al procedimiento de liquidacidn de cuentas de la seccién de Garantia del FEOGA, DO L 158,
de 08.07.1995).
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Ademas, el considerando sexto del reglamento amplia el concepto de comportamiento irregular
con el contenido de la definicion de fraude del articulo 1 del Convenio relativo a la proteccion de

los intereses financieros de las Comunidades Europeas;

3.4.1.2. Concepto de agente econdmico

Las irregularidades, tal y como se definen en el apartado 2 del articulo 1 y en el articulo 7 del
Reglamento 2988/95 anteriormente mencionado son infracciones «de una disposicion del
Derecho comunitario por accién u omisién de un agente econémico». A los efectos de la
aplicacién practica del Reglamento, el concepto de agente econdmico fue objeto de una
declaracion incluida en las actas del Consejo, segun la cual «los Estados miembros, en el ejercicio
de sus prerrogativas de poder publico, no pueden considerarse “agentes econdmicos” con arreglo

al presente Reglamento®®».

A fin de garantizar la plena consecucién de los objetivos de la normativa comunitaria en cuestion,
es importante clarificar la accidon de los Estados miembros cuando actuan con «prerrogativas de
poder publico», es decir, «aquellas actividades propias de la autoridad publica®®» que llevan a
cabo en condiciones tales que suponen una excepcién al derecho comun, que regula las
relaciones juridicas entre particulares. Al margen de estas actividades especificas, un Estado
miembro puede considerarse agente econdmico a tenor del Reglamento 2988/95, en particular,
cuando se trate de actos de gestién como, por ejemplo, la organizacién de un curso de formacién
en el marco de un programa financiado por el Fondo Social Europeo (FSE) o la mejora de
infraestructuras viarias en el marco de un programa financiado por el Fondo Europeo de

Desarrollo Regional.

3.4.1.3. Andlisis del contenido

El articulo 2 establece que los controles y las medidas sancionadoras administrativas soélo se
establecerdn cuando sean necesarias para garantizar la correcta aplicacién del Derecho

comunitario, debiendo ser eficaces, proporcionadas y disuasorias a fin de garantizar una

49 conclusiones del Consejo de 14 de junio de 1995, doc. 8138/95 FIN 233, declaracidn aneja al Acta, punto 9, a los

articulos 1y 7
3% En el sentido del articulo 45 TCE

[196]



LA [DIFiCIL] ARMONIZACION EN MATERIA DE SANCIONES. EL CONVENIO PIF

adecuada proteccién de los intereses financieros de las Comunidades. Por tanto, se hace ya una

diferenciacion clara entre medidas y sanciones administrativas.

Las medidas administrativas previstas contra las infracciones no intencionadas estan reguladas en
el articulo 4, cuyo apartado 1 establece que toda irregularidad dara lugar, como norma general, a
la retirada de la ventaja obtenida indebidamente. De especial relevancia es el apartado 3, que
contiene una disposicién relativa a los actos de simulacién de las condiciones requeridas para la

obtencidn de una ventaja, que tendra por consecuencia la no obtencién de la misma o su retirada.

Las irregularidades intencionadas o provocadas por negligencia podran dar lugar, segun el articulo
5 del Reglamento, a la imposicién de sanciones administrativas, mencionando como tales: el pago
de una multa administrativa, el pago de una cantidad superior a las sumas indebidamente
percibidas o eludidas, la privacién total o parcial de una ventaja incluso en el caso de que el
agente solo se haya beneficiado de una parte de la misma, la retirada temporal de una
autorizacién o la pérdida de una garantia o de una fianza. Junto a estas sanciones se podran
imponer, ademds, otras de cardcter exclusivamente econdmico, de naturaleza y alcance
equivalentes. Segun el articulo 7 las medidas y sanciones administrativas podrdn ser impuestas

tanto a personas fisicas como juridicas.

En definitiva, el Reglamento n2 2988/95, relativo a la proteccidn de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas supuso una especie de Parte General del Derecho sancionador
comunitario, pero con algunas deficiencias. Asi, por ejemplo, en numerosas ocasiones se tiene
que recurrir a los principios generales del Derecho de los Estados miembros que tengan eficacia
en el Derecho comunitario. También se presentan problemas esenciales a la hora de determinar
cuales son los principios generales que tienen validez en el Derecho comunitario, teniendo en
cuenta que el Tribunal de Justicia se inspira claramente en los principios generales que rigen en
los Estados miembros para luego proceder a una determinacidon autéonoma de los principios

generales que tienen validez en el Derecho comunitario.

Hay autores que piensan que con este reglamento se ha desaprovechado la ocasion de atribuir a

I//

esta Parte General “un estdndar juridico elevado que garantizara un tratamiento uniforme de las
sanciones supranacionales por parte de los Estados miembros®°'”. Para ello hubiera sido necesario

diferenciar, en remisién a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entre

01 DANNECKER, G. Evolucion del Derecho penal..., p. 194
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medidas restitutivas, sanciones administrativas puras de caracter preventivo y sanciones penales
en sentido amplio sometidas a las especiales garantias juridico-penales. Se echa en falta, pues,
una regulacion de las particulares garantias juridico-penales y disposiciones sobre la atribucion de

la responsabilidad penal.

3.4.2. El Reglamento (Euratom, CE) n? 2185/96, relativo a los controles y

verificaciones in situ que realiza la Comision contra los fraudes e irregularidades

El articulo 10 del Reglamento n2 2988/95 preveia la posterior adopcidn de disposiciones generales
adicionales relativas a los controles y a las verificaciones in situ, y dicho mandato se lleva a cabo
con el Reglamento n2 2185/96. Este reglamento faculta a la Comisidn para controlar y verificar in
situ a las autoridades nacionales o a los operadores econdmicos en el ambito de la lucha contra el
fraude. Dicha facultad de la Comisién fortalece las posibilidades y los objetivos de los Estados
miembros en la lucha contra el fraude y deberd servir, en particular, para los casos de fraude que
por su magnitud no se limiten a un solo pais, asi como en aquellos casos en que es necesaria su
intervencién para garantizar una correcta y eficaz proteccion de los intereses financieros

comunitarios.

La importancia del reglamento radica en que no se refiere a un sector limitado o especifico, sino
gue abarca todos los controles y verificaciones in situ efectuados por la Comisién en el dmbito de
la lucha contra el fraude, eso es, es una herramienta de naturaleza horizontal. Adema3s, el
Reglamento reconoce potestades a la Comisidn no sdlo en el territorio de la Unidn, sino también
en terceros paises. En concreto, la disciplina de los controles y verificaciones in situ subdivide la

accion de tutela financiera en tres fases fundamentales:

En primer lugar se adopta la decision de proceder al control y se llevan a cabo actividades
preparatorias, luego se procede con la fase ejecutiva, que comprende la realizaciéon del control
con la presencia fisica de funcionarios de la Comisién. Seguidamente se decide la medida a

adoptar teniendo en cuenta los resultados del control.
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3.4.2.1. Fase preliminar

La fase preliminar es la expresidn concreta del poder de iniciativa de la Comisidn. El Unico limite
fundamental es el dmbito de aplicacién, fijado por el articulo 1 del Reglamento: la disciplina se
aplica a todos los sectores de actividad de la Comunidad, sean actividades relativas a los ingresos
(con exclusidn del IVA) o de los gastos. Ademas debe cumplirse uno de los tres presupuestos del
articulo 2, esto es, investigacién de irregularidades graves, irregularidades transnacionales o
irregularidades en que puedan estar implicados operadores econdmicos que actlden en varios
Estados miembros; investigacién de irregularidades, cuando en la situacién concreta en un
Estado miembro exija en un caso concreto el refuerzo de los controles y verificaciones in situ para
mejorar la eficacia de la proteccidn de los intereses financieros y garantizar un nivel de proteccién

equivalente dentro de la Comunidad; o bien a solicitud del Estado miembro interesado.

La primera y tercera hipdtesis de legitimacidon de la intervencion comunitaria tienen una
naturaleza esencialmente técnica, y delimitan los casos en que la accién de la Comision es
subsidiaria respecto a la de los Estados miembros. En cambio, el segundo supuesto, prevé una
intervencion auténoma de la Comisidn. En dicho caso, la Comision debe hace una “valoraciéon de
oportunidad” en términos de coste-beneficio antes de realizar el control y, ademas, segun el
articulo 3 velara para que no se efectien al mismo tiempo controles o verificaciones similares, por
los mismos hechos, de los operadores econdmicos de que se trate sobre la base de normativas

comunitarias sectoriales.

Ademads, en virtud de lo dispuesto por el articulo 4, la Comisidn informara a las autoridades
nacionales del motivo, del objeto y de la finalidad de dichos controles y verificaciones con tiempo
suficiente de manera que puedan aportar la ayuda necesaria. Esto puede traducirse en la
presencia fisica de funcionarios nacionales en los controles realizados por la Comisiéon. Ademas,
segun el articulo 6.2, la Comisidn podra valerse de agentes de otros Estados miembros en calidad

de observadores y recurrir a organismos externos que actien bajo su responsabilidad.

3.4.2.2. Fase ejecutiva

Es esta fase adquieren relevancia otros aspectos fundamentales, como la correcta

individualizacion de los destinatarios de los controles y verificaciones, que son aquellos definidos

[199]



INTERESES FINANCIEROS Y DERECHO SANCIONADOR COMUNITARIO. PRINCIPIOS GENERALES

por el articulo 7°* (pero del Reglamento 2988/95). Pero ademas, la investigacion también podra
extenderé a terceros operadores, en tanto que sea posible obtener informaciones que tengan
relacidn con el objeto de la investigacion (por ejemplo, suministradores o clientes del sujeto bajo
inspeccidn). Ademas, en relacion con los locales, el articulo 5 precisa que los operadores deberan
permitir el acceso a los éstos, asi como a terrenos, medios de transporte y demas lugares de uso
profesional. La legitimacion de los inspectores de la Comisién para acceder serd una habilitacion
escrita en la que se indicaran su identidad y la calidad en la que concurren, acompafiada de un
documento en que se indique el objeto y la finalidad del control y verificacion in situ, tal como

indica el articulo 6.

En su actividad de control los funcionarios comunitarios habilitados se asimilan a los agentes del
Estado miembro, y estan obligados a respetar las normas de procedimiento que se contemplen en

la legislacion del Estado miembro de que se trate (articulo 6.1).

En cuanto a las potestades de los inspectores, el articulo 7 establece que “[... éstos] tendrdn
acceso en las mismas condiciones que los inspectores nacionales y dentro del respeto de las
legislaciones nacionales a toda la informacion y documentacion sobre las operaciones de que se
trate que resulte necesaria para el buen desarrollo de los controles y verificaciones in situ. Podrdn
utilizar los mismos medios materiales de control que los inspectores nacionales y, en particular,
obtener copia de la documentacion pertinente.” Seguidamente el articulo detalla las potestades

concretas®®.

El acceso a los locales es ejercitable en tanto que el operador econdmico colabore. Si éste se
opone, el articulo 9 dice que el Estado miembro de que se trate prestard a los inspectores de la
Comision la ayuda necesaria para la realizacion de su labor de control y verificacion in situ.

Asimismo, el articulo 7.2 contempla la posibilidad que, previa solicitud de la Comisién, los Estados

92 Articulo 7 del Reglamento n2 2988/95. “[...] Personas fisicas o juridicas y a las demas entidades a las cuales el

Derecho nacional reconozca capacidad juridica, que hayan cometido la irregularidad. Podran también aplicarse a las
personas que hayan participado en la realizaciéon de la irregularidad, asi como a las obligadas a responder de la
irregularidad o a evitar que sea cometida”.
393 Articulo 7 del Reglamento n2 2185/95. “1. [...]Los controles y verificaciones in situ podran tener por objeto, en
particular:

- los libros y documentos profesionales como facturas, pliegos de condiciones, hojas de pagos, drdenes de

ejecucidn, extractos de cuentas bancarias que obren en poder de los operadores econédmicos,

- los datos informaticos,

- los sistemas y métodos de produccion, embalaje y expedicidn,

- el control fisico de la naturaleza y el volumen de las mercancias o de las acciones ejecutadas,

- la recogida y verificacion de muestras,

- el estado de las obras o de las inversiones financieras, la utilizacién y el destino de las inversiones realizadas,
- los documentos presupuestarios y contables,
- la ejecucion financiera y técnica de proyectos subvencionados.”
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miembros adopten las medidas cautelares que consideren pertinentes previstas en la legislacidn

nacional, en particular para proteger los elementos de prueba.

Por tanto, se puede afirmar que el “poder de imperio” de la Comisién es efectivo en relacién a la
soberania de los Estados miembros, que estan obligados a no impedir la actividad de control
decidida auténomamente por la Comisién (es mas, estan obligados a colaborar) pero no es
efectivo en relacion con las libertades individuales de los ciudadanos y de las empresas, que sdélo
pueden ver restringidos sus derechos por efecto del poder de imperio existente en los
ordenamientos nacionales, ejercitable sdlo por los sujetos (nacionales) expresamente legitimados

para ello®®.

3.4.2.3. Obligaciones relacionadas con la informacidon obtenida

En cuanto a la informacion recogida, el articulo 8.1 establece el secreto profesional, ya
establecido por el articulo 287 TCE y a su vez se remite a las disposiciones nacionales sobre la
materia. Ello se basa en la prohibicion de divulgacién de las informaciones a personas diversas de
aquellas que tengan acceso a ella en el ejercicio de sus funciones, en la prohibicion de su uso para
otros fines diferentes de la tutela de los intereses financieros (articulo 8.1), y en la obligacién de
proteccién de los datos personales (articulo 8.4), en particular, respetando lo establecido por la

Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo™®.

Respecto al uso de las informaciones obtenidas, el Reglamente prevé dos obligaciones de hacer
distintas: informar a las autoridades competentes del Estado interesado del control y de sus
resultados (articulo 8.3) y elaborar los informes en condiciones que les permitan constituir
elementos de prueba admisibles en los procedimientos administrativos o judiciales del Estado
miembro en que resulte necesaria su utilizacidn (articulo 8.5). Ademas, segun el articulo 8.3, los
elementos materiales y de prueba se adjuntaran al informe. Dichos informes “constituiran
elementos de prueba admisibles en los procedimientos administrativos o judiciales del Estado
miembro en donde su uso resulte necesario, en los mismos términos y condiciones que los

informes administrativos redactados por los inspectores administrativos nacionales”. En caso de

04 CARRARINI, F., MASSIMO, R.; SASSO, C., Gli interessi finanziari dell’lUnione Europea e I'azione di tutela, Cedam,

Padova, 1999, p.125

% Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, DO L 281,
de 23.11.1995
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que se trate de un control conjunto de los que se refiere el articulo 4, los inspectores nacionales

seran invitados a firmar el informe elaborado por los inspectores de la Comision.

Ademas, sigue diciendo el mismo parrafo que dichos informes “estaran sometidos a las mismas
normas de apreciacién que se aplican a los informes administrativos de los inspectores

administrativos nacionales y tendran un valor idéntico a éstos”.

3.4.2.4. Controles y verificaciones en terceros paises

Como hemos anticipado antes, los controles y verificaciones in situ también pueden realizarse
fuera del territorio de la Unidon. Evidentemente, el eventual ejercicio de esta facultad no puede
ser vinculante para el tercer Estado, si no que dicha potestad esta condicionada a la autorizacion

previa.

En este dmbito es impensable un poder de iniciativa de la Comisién, porque ello chocaria de
frente con la soberania del tercer Estado, que no esta limitada por efecto de la adhesion a las
Tratados comunitarios como sucede con los Estados miembros. Sélo si se cuenta con la
disponibilidad del tercer Estado sera posible investigar el operador extranjero, obviamente en
colaboracién con los inspectores de dicho pais y en ese caso, la responsabilidad directa del control

solo se puede atribuir a la autoridad competente de dicho Estado.

No obstante estas limitaciones, la previsién normativa expresa reviste una notable importancia
porgue ofrece —al menos potencialmente- la oportunidad de llevar a cabo controles en cualquier
pais del mundo, gracias al considerable peso politico-institucional de la Comision. En este caso, y
segun el articulo 8.5, “los informes seran elaborados por los inspectores de la Comisidon en
condiciones que les permitan constituir elementos de prueba admisibles en los procedimientos

administrativos o judiciales del Estado miembro en que resulte necesaria su utilizacion”.

3.4.2.5. Conclusion

A la luz de lo visto hasta ahora, no hay duda que la disciplina comunitaria en tema de controles
responde —al menos como primera aproximacién- a la exigencia de asegurar una sinergia mayor

entre las autoridades que intervienen en la tutela del presupuesto comunitario, sean
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administrativas o judiciales, nacionales o comunitarias. El objetivo inicial era someter al operador
comunitario a un doble control potencial: de un lado, el ejercitado por las autoridades
competentes del Estado miembro, y de otro, el realizado por la Comisidn, bien a iniciativa propia

0 a peticién de una autoridad competente de los restantes Estados miembros.

Desde 1997 la Comisién elabora un elenco de los agentes habilitados para efectuar los controles y
la forma del documento que deberan poseer los inspectores tal y como establece el articulo 6.1.
La Comisién también ha fijado la forma del documento de acreditaciéon o “carta de misién”, que
debe contener el objeto y finalidad del controlo verificacién in situ, y también ha establecido un
vademécum sobre el modo en que los servicios de la Comisidn deben aplicar el presente

reglamento.

En aquellos primeros afios de aplicacion del Reglamento, la actividad auténoma de la Comisidn
era excepcional y no totalmente segura, desde el punto de vista de los operadores econémicos. La
creacion de la OLAF en 1999 supone un punto de inflexiéon, pues tal como establecen el
considerando 9 y el articulo 3 del reglamento 1073/1999, “la Oficina ejercerd las competencias
conferidas a la Comisidn por el Reglamento (Euratom, CE) n? 2185/96 para efectuar controles y
verificaciones in situ en los Estados miembros y, de conformidad con los acuerdos de cooperacion

vigentes, en los terceros paises”.
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4. La recepcion del Convenio en el cédigo penal espaiol. Analisis de los
articulos 305.3, 306 y 309. Problemas que plantea

4.1. Antecedentes

La actual regulacién de los delitos contra la Hacienda Publica aparecié unos meses antes de la
aprobacién del nuevo Cédigo Penal, a través de la Ley Organica 6/1995, de 29 de junio®®, pero la
regulacion de los delitos contra la Hacienda de las Comunidades Europeas, recogida en los
articulos 305.3, 306, 309, 627 y 628, si que nace con el nuevo Cédigo penal, aprobado por la Ley
orgénica 10/1995°"".

Parece ser que la idea inicial de legislador era dejar regulados los delitos contra la Hacienda
Publica en ley especial, pero el hecho de que paralelamente a la reforma de los dichos delitos
(LO 6/1995, de 29 de junio) se estuviera tramitando el nuevo Cddigo penal, determind que
desde diferentes grupos parlamentarios se presentaran enmiendas para la incorporacion de
aquellos a éste. Estas enmiendas fueron rechazadas en el Senado, pero finalmente la enmienda
numero 363, del grupo socialista decidié que los Delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social formarian el Titulo XIV del texto punitivo, introduciendo los articulos 305.3, 306

y 309.

En dicha enmienda se manifestaba que “se considera necesario incorporar dichos preceptos [los
de la LO 6/1995, de 29 de junio,] mediante la creacion de un nuevo Titulo Xlll bis que recoja
aquellas modificaciones asi como las derivadas del contenido del Convenio para la proteccion de
los intereses financieros de las Comunidades, pactado en el marco de la Unidn Europea y que
serd proximamente firmado por Espafia. En dicho Convenio se establece la necesidad de la
proteccion de la Hacienda Comunitaria con la de cada pais miembro. Por ello, ademds de recoger
el actual contenido de los articulos 349 y siguientes del Codigo Penal, se incorporan nuevos
preceptos que, con similar contenido, vienen a cumplir ese compromiso”. Correlativamente, fruto
de una enmienda complementaria, en el Titulo Il del Libro Ill se incluyeron dos faltas, los

articulos 627 y 628.

Otras modificaciones legislativas vinieron de la mano de la Ley Organica 12/1995, de 12 de
diciembre, de Represion del Contrabando®®, que nacié también con la visible vocacion de
proteger la Hacienda Comunitaria y, en especial, a uno de sus recursos mas importantes como son
los aranceles aduaneros y los gravdmenes agricolas sobre el trafico exterior. Sin embargo, la Ley

no menciona el Convenio ni atiende en la descripcién de conductas tipicas a las alli fijadas, y ni

306 Ley Orgénica 6/1995, de 29 de Junio, por la que se modifican determinados preceptos del Cédigo penal relativos a

los delitos contra la Hacienda publica y Contra la Seguridad social, BOE nim. 151, de 30 de junio de 1995.
307 Ley Organica 10/1995, de 23 de Noviembre, del Cédigo Penal, BOE nim. 281, de 24 de noviembre de 1995.
>% BOE num. 297, de 13 de diciembre de 1995
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siquiera determina las penas siguiendo las indicaciones establecidas, sino como es tradicional en
nuestro ordenamiento, es decir, atendiendo al valor de los bienes, efectos o mercancias objeto de

contrabando, lo cual no contradice el espiritu del Convenio.

4.2. Recepcion del Convenio por el ordenamiento juridico espafiol

La existencia de dos faltas en los delitos contra la Hacienda Publica y la diferente cuantia con

39 El Convenio indica

respecto a los que tutelan el erario responde a las exigencias del Convenio
que los Estados miembros han de castigar con pena de prisidn, lo suficientemente grave para no
dar lugar a problemas de extradiciéon, aquellos fraudes que excedan de 50.000 euros, sin impedir
el Convenio que fraudes de menor entidad sean castigados con penas igualmente severas.
Correlativamente se exige sancién penal, no importa la naturaleza, para aquellos fraudes
superiores a 4.000 euros. Siguiendo estas indicaciones los articulos 305.3, 306 y 309 castigan

como delito de fraude fiscal o de subvenciones los fraudes que superen los 50.000 euros y como

falta, aquellos fraudes que sean mayores, sin llegar a la cantidad aludida, de 4.000 euros.

4.2.1. Delimitacion de los preceptos y el articulo 306 del Cédigo penal

Tal como se deriva del Convenio PIF, y como también se hace para las Haciendas Publicas
internas, hay que diferenciar entre la proteccion de los ingresos y la proteccion de los gastos. El
articulo 305.3 CP es indiscutible que se refiere a los ingresos y el articulo 309 CP a los gastos. Mas
dudas suscita el articulo 306 CP*'°. El articulo recoge dos ilicitos diferentes: una modalidad de
fraude fiscal y un fraude se subvenciones. El primero de ellos plantea numerosos problemas,
agravados por la ausencia de un fallo judicial que trate la materia, asi como la referencia explicita

a la justificacion de cada precepto en la tramitacién parlamentaria.

Parte de la doctrina opina que este precepto protege los ingresos. Pero esto choca, por un lado,
con la deficiente técnica legislativa usada, que regula en un mismo precepto aspectos parciales de

dos figuras distintas (delito fiscal y fraude de subvenciones). Y por otro lado, si el articulo 306 CP

9 NIETO MARTIN, A., Fraudes comunitarios..., p. 381

Articulo 306 CP. “El que por accion u omisién defraude a los presupuestos generales de la Comunidad Europea u
otros administrados por ésta, en cuantia superior a 50.000 euros, eludiendo el pago de cantidades que se deban
ingresar, o dando a los fondos obtenidos una aplicacién distinta de aquella a que estuvieren destinados, sera castigado
con la pena de prision de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia”
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se refiere a la defraudacién en cuanto a los ingresos, se estaria solapando de modo absoluto con

el articulo 305.3 CP°'.. Las interpretaciones doctrinales al respecto son muy variadas.

Hay autores que defienden que el articulo 306 CP es que verdaderamente protege la Hacienda
Comunitaria en su vertiente de ingresos, mientras que el articulo 305.3 CP se habria dictado al

512

amparo del articulo 9 del Convenio”**. Otros autores, en cambio, defienden que el articulo 306 es

513

redundante y su existencia no tiene sentido’™* y para otros la diferencia es que el articulo 305.3

514

CP se refiere a ingresos tributarios y el articulo 306 CP trata de ingresos no tributarios’". Una

interpretacion intermedia sostiene que el articulo 306 alude a ingresos tributarios o no, pero no

comprendidos en el articulo 305.3 CP°™.

Otra linea doctrinal®*® sugiere, como alguna ya vista, que el tipo quiere castigar la elusion de otros
ingresos comunitarios, diferentes de los tributos, que hayan de ser abonados por los particulares.
El caso tipico seria el de quien recibe una subvencién a la que, en principio, tiene derecho, pero
posteriormente, por variar las circunstancias, ha de ser revocada, o en caso de subvenciones que
se conceden periddicamente, deja de tener derecho a su renovacion o mantenimiento. La
conducta tipica consistiria bien en la violacidn de una obligacion de comunicacidon o bien en
suministrar declaraciones o documentos falsos, que impide a la administracidon reclamar una
subvencidn a la que ya no se tiene derecho, por variar las circunstancias, o que provoca que ésta
siga abonando cantidades periddicamente o que renueve la subvencién (subvenciones

periddicas). La justificacién de esta hipdtesis es multiple.

Desde un punto de vista sistematico, lo légico es que un articulo castigue conductas que atentan
contra el mismo bien juridico. Si es evidente que las segunda parte del articulo 306 hace
referencia al fraude de subvenciones (concretamente, a la malversacién de los fondos obtenidos,

dandoles una aplicacién distinta de aquella a la que estuviesen destinados), la primera parte del

> VV.AA., Manual de delitos contra la Hacienda Publica, Ministerio de Justicia, Madrid, 2004, p. 543 y MARTIN

QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C., y otros, Curso de Derecho Financiero y Tributario, 192 edicién, Tecnos, Madrid,
2008, p. 608.

312 yLLOA RUBIO, I., “La defraudacién de la Hacienda de las Comunidades Europeas y el fraude de subvenciones en el
Cddigo Penal Espafiol: algunas consideraciones jurisprudenciales”, en Noticias de la Unién Europea, N2 202, 2001, pp.
101-130.

>3 QUERALT JIMENEZ, J.1., Derecho Penal espafiol. Parte especial, 32 ed., 1996, p. 654.

514 RANCARIO MARTIN, M.A., El delito de defraudacion tributaria, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 71 y IBANEZ MARSILLA,
S.; BOSCH CHOLBI, J.L., “L’accordo per la tutela degli interessi finanziari della Comunita Europea e il recepimento
dell’accordo nel codice penale spagnolo”, en DI PIETRO, A., Le sanzioni tributarie nell’esperienza europea, Giuffre,
Milano, 2001, pp. 203-212. Véase también IBANEZ MARSILLA, S.; BOSCH CHOLBi, J.L., “La proteccién penal de la
Hacienda Comunitaria”, en Crdnica Tributaria, n? 86, 1998, pp. 75y ss.

315 SANCHEZ LOPEZ, V., El delito de fraude de subvenciones en el nuevo Cédigo Penal, COLEX, Madrid, 1997, p. 405

316 NIETO MARTIN, A., Fraudes comunitarios..., p. 383.
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precepto también deberia referirse al fraude de subvenciones®"’

. Todo ello sin perjuicio de que lo
légico hubiera sido integrarlo en el articulo 309 CP, que es el que regula el fraude de subvenciones

comunitarias.

En segundo lugar, la regulacién de las faltas correspondientes a dichos delitos se contiene en dos
articulos: el articulo 627 CP, que se remite al articulo 305.3 CP y el articulo 328 CP, que hace lo
mismo con los articulos 306 y 309. En tercer lugar, coherentemente con el principio de asimilacién
parece légico que el articulo 305.3 CP sea el precepto que realmente castiga las defraudaciones
tributarias en materia de ingresos, en analogia con la normativa interna a la que se remite. En
cuarto lugar, dota al apartado primero de este articulo 306 de contenido, en tanto que se refiere

a supuestos no penados por el articulo 309.

Por todo ello, la interpretacién que parece mas razonable es la que estima que todo el articulo
306 CP se refiere al fraude de subvenciones y que el articulo 305.3 CP es el Unico que se refiere a

los ingresos comunitarios. Los analizaremos a continuacion.

4.2.2. El bien juridico protegido

La cuestion del bien juridico que protegen los delitos del Titulo XIV del Cédigo penal no es
pacifica. Las formulaciones efectuadas por la doctrina son plurales. De un lado se ha afirmado que
el bien juridico protegido serian los deberes de lealtad del contribuyente para con el Estado,
configuracién que no parece enteramente responder al modelo legal que acoge el Cddigo Penal,
asentado en criterios de ofensividad material de las conductas atentatorias contra la Hacienda
Publica. Por otra parte, el delito de defraudacién tributaria tampoco puede interpretarse como

una mera desobediencia formal a deberes juridico-tributarios stricto sensu.

La doctrina mayoritaria se inclina por una configuracidn del bien juridico protegido en el delito

fiscal articulada sobre la proteccién de la Hacienda Publica. Es un objeto de protecciéon con una

517 .z . . .z . ez PR . .
También es cierto que existen otras conductas que, por accion u omision, pueden suponer un perjuicio patrlmonlal a

un patrimonio publico eludiendo el pago de cantidades que se deban ingresar, por ejemplo, una estafa en el marco de
un contrato con la Comunidad. Por razones sistematicas esta conducta no tendria cabida en el articulo 306, porque
aunque el bien juridico protegido es el patrimonio de la Comunidad, lo es en el marco de unas relaciones distintas a las
tributarias o a las que surgen con la peticion y concesién de una subvencién, que son a las que se refiere el Titulo XIV
del CP.
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impronta patrimonial, pero definida desde la dptica de los intereses publicos®*®

. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo esboza dos lineas jurisprudenciales con posiciones un tanto enfrentadas.
Por un lado se sostiene una concepcion meramente patrimonialista o recaudatoria del bien

juridico, avalada por la sentencia de 10 de octubre de 2001°*

. Por otro lado se percibe una
concepcidon conforme a la cual el ndcleo del delito fiscal consiste en la lesién del deber de
contribuir al sostenimiento de los Gastos Publicos, tal y como preceptuia el articulo 31 de la
Constitucién Espafiola, apareciendo asi una vulneracién del principio de solidaridad tributaria,
perspectiva que se consolida a la luz de la reciente evolucidn jurisprudencial, instituyéndose una
proteccién del sistema fiscal como sistema equitativo de cooperacion social. En ése sentido,
véanse las Sentencias del Tribunal Constitucional 209/1988, de 10 de noviembre, y 76/1990, de
26 de abril, entre otras, y Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2001 y 15 de julio

de 2002.

Respecto a los delitos de los articulos 305.3, 306, 309, 627 y 628 CP, no cabe duda que el bien
juridico protegido es la Hacienda Publica comunitaria. En esta misma linea, algunos autores
estiman que el bien juridico supraindividual protegido (en especial referencia al fraude de
subvenciones) es la Hacienda Comunitaria en su vertiente dindmica, con el especial interés de los

érganos comunitarios de que se realice con los modos fijados en la ley**°

. Sin embargo, los
articulos 306 y 309 hablan de los presupuestos generales de la Comunidad u otros administrados

por ésta, siguiendo, aunque no literalmente, lo establecido por el Convenio PIF.

4.2.3. Proteccidn de los ingresos. Los articulos 305.3 y 627 CP

4.2.3.1. Andlisis del articulo 305.3 del Cédigo Penal. Tipo

El objetivo de la presente tesis no es hacer un analisis detallado del delito fiscal, tema lo

suficientemente amplio como para tratar en otra tesis. Sin embargo, por motivos de sistematica y

de coherencia me parece necesario enunciar someramente las particularidades de estos delitos y

>18 GARCIA TIZON, A., “El bien juridico protegido en los delitos contra la Hacienda Publica”, en BAJO FERANDEZ, M.

(dir.), Politica fiscal y Delitos contra la Hacienda Publica. Mesas redondas de Derecho y Economia”, Editorial
Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2007, pp. 157 y ss.

% En esta Sentencia se rechaza que el bien juridico protegido sea la recaudacién fiscal total producida como
consecuencia de la infraccion de un deber genérico de contribucion fiscal. Considera que este punto de vista es
rechazado en la teoria del Derecho penal fiscal, afirmandose que “se contempla como bien juridico, en consonancia con
la jurisprudencia y la teoria dominante, la recaudacion completa de los impuestos particulares”. Otras sentencias mas
recientes son las SSTS de 18 de diciembre de 2000, 26 de octubre y 5 de diciembre de 2002 y de 3 de febrero de 2005.
S0 \ALLS PRIETO, J., El fraude de subvenciones de la Union Europea..., p. 83.
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faltas que introducen el Convenio PIF en la normativa espafola. Asi, el articulo 305.3 CP>*" regula

el fraude a los ingresos de la Comunidad.

La accién tipica, por remision al articulo 305.1 CP es defraudar a la Hacienda Comunitaria,
eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresar a
cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando
beneficios fiscales de la misma forma. Por tanto, el primer concepto a aclarar es a qué tributos se
refiere el precepto. El articulo 1.1 del Convenio PIF no aporta claridad pues define las conductas
pero no su objeto, hablando de forma vaga “de los recursos del presupuesto general de las
Comunidades Europeas, o de los presupuestos administrados por las Comunidades Europeas o

por su cuenta”.

La indefiniciéon del Convenio se subsana mediante su Informe Explicativo®*?, de 26 de mayo de
1997, con valor de interpretacién auténtica, donde explica qué se entiende por ingresos. El

Consejo sostiene que

“Se entenderd por ingresos aquellos procedentes de las dos primeras categorias de recursos
propios contempladas en el apartado 1 del articulo 2 de la Decision 94/728/CE del Consejo, de 31
de octubre de 1994, relativa al sistema de recursos propios de las Comunidades Europeas (hoy
derogada por la muy parecida Decision del Consejo 2000/597/CE, Euratom de 29 de septiembre de
2000, DO L 253, de 7.10.200), es decir, los derechos fijados en los intercambios con paises terceros
en el marco de la politica agricola comun y las cotizaciones previstas en el marco de la
organizacion comun de mercados del azucar, por una parte, y los derechos de aduana fijados en
los intercambios con paises terceros, por otra. No comprenderdn los ingresos procedentes de la
aplicacion de un tipo uniforme vdlido para todos los Estados miembros a la base IVA, dado que el
IVA no constituye un recurso propio percibido directamente por cuenta de las Comunidades, como
tampoco incluirdn los ingresos procedentes de la aplicacion de un tipo uniforme a la suma de los

PNB de todos los Estados miembros.”

Aranceles aduaneros. Su defraudacion ya estd castigada por la Ley Orgéanica 12/1995, de 12 de

523

diciembre, de represion del contrabando””. Aunque es cierto que estos preceptos castigan el

2L Articulo 305.3 CP: “Las mismas penas se impondran cuando las conductas descritas en el apartado 1 de este articulo

se cometan contra la Hacienda de la Comunidad Europea, siempre que la cuantia defraudada excediera de 50.000
euros.”

2 |nforme explicativo del convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas
(Texto aprobado por el Consejo el 26 de mayo de 1997), DO C 191, de 23.06.1997
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incumplimiento de una serie de obligaciones que dan lugar al nacimiento de la deuda aduanera,
su objetivo es proteger el pago de la misma.

* entiende también por

Prélevements. El articulo 4.10 del Cédigo Aduanero Comunitario®
derechos de importacion “las exacciones reguladoras agricolas y demas gravamenes a la
importacién establecidos en el marco de la politica agricola comun o en el de los reglamentos
especificos aplicables a determinadas mercancias resultantes de la transformacién de productos

>% as mucho mds parco y

agricolas”. En cambio, el articulo 4.15 del Cédigo Aduanero Modernizado
se limita a definirlos como “los derechos de aduana que deben pagarse por la importacién de
mercancias”. Sin embargo, aunque el Cédigo Aduanero Modernizado entré en vigor a los veinte
dias de su publicacidn en el Diario Oficial, el articulo 4 no sera aplicable hasta que no esté listo el

reglamento de aplicacidn, y en ningun caso se prevé antes del 24 de junio de 2009.

La naturaleza juridica de los prélevements es compleja. Como es sabido, los objetivos principales
de la PAC son incrementar la productividad, garantizar un nivel de vida equitativo a la poblacién
agricola, asegurar suministros al consumidor a precios razonables, estabilizar los mercados y
garantizar la seguridad de los abastecimientos. Para conseguir dichos objetivos se establecen las
exacciones reguladoras, que son impuestos indirectos aplicados a la importacidon de productos
agricolas dentro de la UE y en algunos casos de exportacién, cuando puede existir una amenaza
de desabastecimiento dentro de la Unidn Europea. Puede darse el caso también de subvenciones
a la exportacion de productos agricolas, cuando pretendiendo no bajar los precios en el mercado
interior, se ayuda al agricultor a exportar a mercados con precios mas bajos, subvencionandoles la

diferencia entre ambos.

523 ; . . . ; 4
Articulo 2.1.: Cometen delito de contrabando, siempre que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea

igual o superior a 3.000.000 de pesetas, los que:

a) Importen o exporten mercancias de licito comercio sin presentarlas para su despacho en las oficinas de
aduanas o en los lugares habilitados por la Administracion aduanera.

La ocultacidn o sustraccidn dolosa de cualquier clase de mercancias a la accidn de la Administracion aduanera
dentro de los recintos o lugares habilitados equivaldra a la no presentacion.

b) Realicen operaciones de comercio, tenencia o circulacion de mercancias no comunitarias de licito comercio,
sin cumplir los requisitos legalmente establecidos para acreditar su licita importacion.

c) Destinen al consumo las mercancias en transito con incumplimiento de la normativa reguladora de este
régimen aduanero, establecida en los articulos 91 a 97 y 163 a 165 de Reglamento (CEE) nimero 2913/92, del
Consejo, de 12 de octubre, y sus disposiciones de aplicacion y en el Convenio TIR de 14 de noviembre de
1975.

d) [..]

Reglamento (CEE) n° 2913/92 del Consejo, de 12 de octubre de 1992, por el que se aprueba el Cédigo aduanero
comunitario, DO L 302 de 19.10.1992.

325 Reglamento (CE) 450/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2008, por el que se establece el
codigo aduanero comunitario (cddigo aduanero modernizado), DO L 145, de 4 de junio de 2008
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% son considerados impuestos indirectos, y puesto que

Las exacciones agricolas o prélevements
recaen sobre operaciones de trafico exterior, se rigen por la Ley de represién del contrabando,
que por su caracter de ley especial prima sobre la ley general, tal como establece el articulo 8 del

Cddigo Penal.

Los fraudes en el trafico intracomunitario de productos agricolas quedan fuera del dmbito de Ia
ley de contrabando y se rigen por el articulo 305.3 CP. El Unico caso son las cotizaciones previstas
en el marco de la organizacién comun de mercados del azicar, que es un gravamen sobre el
trafico interno exigido a los productores que sobrepasan la cuota asignada para cubrir gastos de
sostenimiento del mercado y sobre los fabricantes, por cada unidad de peso producida, con el fin
de compensar los gastos de almacenamiento del producto®”. Otra exaccién que genera muchos
problemas doctrinales es la cuota lactea, aunque su impago no parece ajustarse al tipo del

articulo 305.3 CP*%.

Es posible que en un futuro se amplie el ambito de aplicacion del precepto. Asi, la Decisién del
Consejo de 29 de septiembre de 2000, asi como su antecesora de 1994, prevén en su articulo 2.2
la posibilidad de que se establezcan otros gravdmenes en el marco de una politica comun,
siguiendo el procedimiento especificamente previsto en el articulo 269 TCE o 173 TCEEA. Es lo que
doctrinalmente se conoce como “Quinto recurso” y puede ser de pronta implantacion, si se

continuda con el exponencial avance de las instituciones comunitarias y de sus gastos.

526 . . . . .y
Ademas de las exacciones reguladoras, hay otra serie de figuras que también gravan la entrada de productos

agricolas:

- Primas aplicables en caso de liquidacién anticipada de los derechos de importacion, liquidacién anticipada
que se efectla previa solicitud del importador, para evitar el efecto disuasorio de las importaciones, que
supone la inestabilidad de los precios.

- Derechos suplementarios y derechos adicionales que se superponen a las exacciones reguladoras, por
ejemplo, para evitar casos de dumping

- Derechos compensatorios que se establecen sobre productos agricolas sometidos al arancel comun al que
vienen a completar.

Las cuantias de dichas cotizaciones son muy escasas, segun datos del Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentacidn, las cuantias en toda la Unidén Europea, ascendieron en la campaia 2000-2001 a la cantidad de
498.083.409 euros, y en la campafia 2001-2002 fueron de 861.575.806 euros.
328 Estamos ante la llamada tasa lactea y el fraude de la leche negra que de su impago se deriva. Parece que estos
tributos no sean recursos propios de la Comunidad ni se incluyan como ingresos en el presupuesto comunitario, por lo
que serian de aplicacién los tipos que tutelan la Hacienda Publica nacional. Véase FALCON Y TELLA, R., Introduccion al
Derecho financiero y tributario de las Comunidades Europeas, Civitas, Madrid, 1998, p. 304. En la misma linea, hay
autores que ven notables dificultades en la incardinacion de la elusién de la tasa lactea como Delito contra la Hacienda
Publica comunitaria. La finalidad de la tasa lactea y su naturaleza de sancidn o cuasi-sancion pecuniaria la alejan de su
consideracion como recursos financiero propio de la Union Europea. Por ello, el intento de la normativa espafiola de
considerarlo una exaccion parafiscal para, de esta manera, sancionarlo penalmente constituye un “fraude de ley al
revés”. Véase RODRIGUEZ RAMOS, L., “Delitos contra la Hacienda Comunitaria (La elusién del pago de la tasa lactea
como ejemplo de desarmonia”, en BAJO FERANDEZ, M. (dir.), Politica fiscal y Delitos contra la Hacienda Publica. Mesas
redondas de Derecho y Economia”, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2007, pp. 311y ss.
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4.2.3.2. Naturaleza juridica de la cuantia

La configuracién del delito fiscal dentro del ordenamiento juridico espainol desde la reforma de
1977 ha venido determinada por la inclusidon de la cuantia de la defraudacidn como elemento
diferenciador entre el delito fiscal y la simple infraccidn administrativa. La naturaleza juridica de la
cuantia ha planteado debates en la doctrina y en la jurisprudencia, ya que dependiendo de la

conclusién adoptada se derivan importantes consecuencias practicas.

Asi, la eventual existencia de formas imperfectas de ejecucién puede quedar, en la practica,
determinada por la posicion que se adopte en este punto. Si entendemos que la cuantia forma
parte de la estructura del tipo serd perfectamente admisible la tentativa de delito; sensu
contrario, si partimos de la cuantia como condicién objetiva de punibilidad no cabra dicha

posibilidad, puesto que el delito se concebird como de «mera cantidad».

En segundo lugar, el delito fiscal, en virtud de los articulos 12 y 305 del Cddigo Penal, es un delito
gue Unicamente puede ser castigado en caso de comportamientos dolosos: de este modo, la
naturaleza juridica que se atribuya a la cuantia dependerd del contenido necesario del dolo. Si
partimos de que nos encontramos ante una condicién objetiva de punibilidad, el dolo necesario
para la consumacién del delito no abarcaria la cuantia, siendo sélo necesario el animo
defraudatorio. Si por el contrario, la cuantia forma parte del tipo, deberad ser necesariamente
abarcada por el dolo de forma que no solamente se exigira la voluntad defraudatoria sino que

también se quiera defraudar a la Hacienda Publica en cuantia superior a 120.000 euros.

A favor de integrar la cuantia defraudada en el tipo se posicionan autores muy relevantes, entre
otros BOIX REIG y MARTIN QUERALT, que entienden que no se puede hablar de la cuantia como
condicidn objetiva, “dado que ni se trata de un hecho futuro e incierto, ni la cuantia defraudad a
la Hacienda se encuentra causalmente desvinculada de su conducta, debiendo estar comprendido
en el dolo la voluntad de defraudar efectivamente dicha cuantia®®®”. A favor de esta concepcidn se
posiciona el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de marzo de 1988, donde tras sefialar que el
limite es variable por estar inspirado en razones de prudencia politico-fiscal, afirma que “es
caracteristico del resultado que culmina con el tipo objetivo”, por lo que se requiere que el sujeto

pasivo tenga conciencia de la cuantia defraudada®*®.

29 BOIX REIG, J., “Aspectos de la nueva regulacién del delito fiscal”, en Delitos Socioeconémicos en el nuevo Cédigo

Penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 276.

>0 En la misma linea, la STS de 9 de marzo de 1993 sefiala que nos encontramos ante un elemento inexcusable del
delito, o la STS de 25 de febrero de 1998, que entiende que la cuantia es un elemento objetivo del delito, sefialando que
“asi lo ha declarado una reiterada jurisprudencia de esta Sala, afirmando la Sentencia de 24 de febrero de 1993, que
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La posicion opuesta es la que considera la cuantia como condicion efectiva de punibilidad. Ello
implica que todo acto de defraudacién tributaria es constitutivo de una accion tipica, antijuridica y
culpable, pero que Unicamente se castiga cuando aquel alcanza la entidad legalmente prevista:
120.000 euros para los delitos contra la Hacienda interna y 50.000 para los delitos contra la

Hacienda comunitaria.

Actualmente es la posicidon m&s mayoritaria, sustentada por numerosos autores®' y por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. La sentencia de 27 de diciembre de 1990 estudiaba esta
cuestién en conexidn directa con el fondo del asunto, ya que se planteaba por la defensa la
ausencia de dolo en estrecha relacién con la cuantia de las defraudaciones. Alli se afirmaba que
“la punibilidad del hecho descrito en uno y otro precepto penal viene condicionada a que la
cuantia de la cuota defraudada en el pago, decia el articulo 319 y dice el [entonces] articulo 350
del Cédigo Penal (o beneficio fiscal obtenido; este Ultimo caso no interesa en el presente recurso)
exceda de dos y cinco millones de pesetas, respectivamente, como ya se ha dicho. Esta condicién
objetiva de punibilidad no necesita, por consecuencia de su propia naturaleza, ser abarcada por el

dolo, aunque en este caso lo fue porque asi lo dice la sentencia de instancia”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1999 sefiala que “el tipo penal exige que la
elusion del pago de impuestos supere la cifra de quince millones de pesetas. Este resultado tipico,
ya entendido como una condicion objetiva de punibilidad, ya entendido como un elemento del
tipo, es, en todo caso, necesario pues de no ser asi no podremos entender que el mismo puede ser
tenido como conducta susceptible de reproche penal por la tipicidad que se sugiere”. Asi pues, no
se inclina por ninguna de las dos teorias, limitdndose a resaltar la necesidad de que se supere la

cuantia establecida para que se produzca el resultado penal.

Para el delito tipificado en el articulo 305.3 CP, la cuantia es de 50.000 euros, lo cual choca
frontalmente con los 120.000 euros que establece el articulo 305.1 CP, en la redaccion dada por la
Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre®®. La Unica razén que explica esa mayor proteccién es

dar cumplimiento al articulo 2 del Convenio PIF.

reproduce la doctrina de las Sentencias de 30 de enero, 5 de noviembre y 3 de diciembre de 1991, que la cuantia de la
deuda tributaria, como elemento objetivo del delito que es, debe ser fijada dentro del proceso penal”.

31 Entre otros, Mufioz Conde, Conde-Cumpido Ferreiro, Bacigalupo Zapater, Pérez Royo, Morillas Cueva, Pérez
Manzano, etc.

332 Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal, BOE nim. 283, de 26 de noviembre de 2003
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4.2.3.3. Computo de las cuantias defraudadas y excusa absolutoria

Algun autor entiende que puesto que el articulo 305.3 se remite Unicamente al parrafo primero

del articulo, no seria de aplicacién el parrafo segundo®*

, Y por tanto, podria defenderse la
acumulaciéon de defraudaciones a los efectos de la comision de un delito fiscal de dmbito
comunitario, siempre, claro estd dentro del periodo de prescripcion de cinco afios™*. Sin
embargo, parece mucho mds coherente entender que habrd que estar a lo defraudado en cada
periodo impositivo o declaracién o al afio natural, pues de lo contrario se produciria un ataque al

principio de proporcionalidad, mas teniendo en cuenta que la cuota del delito del articulo 305.3

CP es notablemente mas baja que la del parrafo 1 de dicho articulo.

Sin embargo, no parece ldgico admitir la excusa absolutoria del articulo 305.4 CP, ya que no se
remite a él ni —sobre todo- corresponde con la orientaciéon asumida por el Convenio PIF. Todo ello
sin perjuicio de la aplicacion de la atenuante del articulo 21.5 del Cédigo Penal, lo cual requiere,
como sostiene la jurisprudencia, que se repare el dafio —o se disminuya sustancialmente- y que

ello se produzca con anterioridad a la celebracién del juicio oral®®.

4.2.3.4. Andlisis del articulo 627 del Cédigo Penal

El articulo 627 tipifica, por remisién al articulo 305.3 CP, una falta para cuantias inferiores a
50.000 euros y superiores a 4.000. La unica justificacién de la inclusion viene del tenor literal del
Convenio PIF, que exige para estos casos una sancion penal sin que necesariamente ésta deba ser
privativa de libertad (en cuyo caso colisionaria mas que probablemente con el principio de
proporcionalidad). En tanto que se remite al articulo 305, resulta plenamente aplicable lo

comentado anteriormente.

>33 Articulo 305.2 CP: “a los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior, si se trata de tributos,

retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periddicos o de declaracidn periddica, se estara a lo defraudado en cada
periodo impositivo o de declaracidn, y si éstos son inferiores a doce meses, el importe de lo defraudado se referira al
afio natural. En los demds supuestos, la cuantia se entendera referida a cada uno de los distintos conceptos por los que
un hecho imponible sea susceptible de liquidacidn”.

>34 VV.AA., Manual de delitos contra la Hacienda Publica..., p. 551

En este sentido véanse las SSTS de 19 de febrero de 2001, 30 de abril de 2002 y 28 de febrero de 2003. Para la
aplicacidn de esta circunstancia atenuante, prevista por el articulo 21.5 CP, «[...] no puede exigirse que la reparacion del
dafio sea necesariamente total, despreciando aquellos supuestos en que el autor hace un esfuerzo de reparacién tan
significativo, aunque sea parcial, pues el legislador ha incluido también en la atenuacién la disminucién de los efectos
del delito, y es indudable que una reparacion parcial significativa contribuye a disminuir sus efectos»
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4.2.4. Proteccion de los gastos. El fraude de subvenciones

4.2.4.1. El fendmeno del fraude de subvenciones y su proteccion penal

E>* obligan a la propia Comunidad y a los Estados

Los ambiciosos objetivos del articulo 2 TC
miembros a articular politicas dirigidas por la idea de intervencion alli donde ésta sea
indispensable para asegurar el desarrollo equilibrado de las actividades econdmicas de acuerdo

d*¥’. Para lograr ese fin, la Comunidad se ha dotado de

con los principios de cohesion y solidarida
distintos fondos comunitarios, y la distribucion y gestién de éstos a través de ingentes
subvenciones ha sido un caldo de cultivo propicio a maniobras defraudatorias, de importancia
creciente cuando han pasado a ser asumidas por el crimen transnacional organizado, cuya
importancia no sélo es cuantitativa, sino también cualitativa, pues su via de actuacion mas
caracteristica es la corrupcién del poder politico encargado del control de las subvenciones de

origen comunitario. Segun el Informe de la Comisién sobre la lucha contra el fraude de 2007°%, el

montante de las irregularidades asciende a 1.048 millones de euros.

Como hemos dicho en el apartado 11.4.2.1, las conductas comisivas relativas al fraude de
subvenciones comunitarias se recogen en los articulos 306, 309 y 628 del Cddigo Penal. El

1°* tres

Convenio PIF establece en la definicién de fraude en materia de gastos de su articulo 1.
momentos o conductas a proteger penalmente. Asi, el cumplimento del Convenio se desarrolla a

través de los siguientes momentos y tipos:

>3 “ 3 Comunidad tendra por mision promover, mediante el establecimiento de un mercado comun y de una unién
econdmica y monetaria y mediante la realizacidn de las politicas o acciones comunes contempladas en los articulos 3 y
4, un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas en el conjunto de la Comunidad, un
alto nivel de empleo y de protecciéon social, la igualdad entre el hombre y la mujer, un crecimiento sostenible y no
inflacionista, un alto grado de competitividad y de convergencia de los resultados econdmicos, un alto nivel de
proteccion y de mejora de la calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesién
econdmica y social y la solidaridad entre los Estados miembros.”
37 TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Fraude de subvenciones comunitarias. Los medios de control”, en TERRADILLOS
BASOCO, J.M., Proteccidn de los intereses financieros de la Comunidad Europea, Trotta, Madrid, 2001, p. 15
>% Documento COM (2008) 475 final. Véase Cuadro 1 de los anexos
>3 Articulo 1.1. “1. A efectos del presente Convenio sera constitutivo de fraude que afecta a los intereses financieros de
las Comunidades Europeas:

a) en materia de gastos, cualquier accién u omisidn intencionada relativa:

- a la utilizacién o a la presentacién de declaraciones o de documentos falsos, inexactos o incompletos,
que tengan por efecto la percepcion o la retencién indebida de fondos procedentes del presupuesto
general de las Comunidades Europeas o de los presupuestos administrados por las Comunidades
Europeas o por su cuenta;

- alincumplimiento de una obligacidn expresa de comunicar una informacién que tenga el mismo efecto;

- al desvio de esos mismos fondos con otros fines distintos de aquéllos para los que fueron concedidos en
un principio; [...]"”
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1) El momento de la concesion de la subvencidn. Esta proteccidn se realiza a través del
articulo 309 CP. Este precepto sustituye al articulo 350 del antiguo Cddigo Penal, y recoge
el tipo clasico del fraude de subvenciones, esto es, la presentacién o utilizaciéon de
documentos falsos, incompletos o inexactos en aras a permitir la obtencidn de la ayuda

correspondiente, y hace referencia a una conducta anterior a la obtencidn.

2) El momento de la revisidn, renovacidn o comprobacion. La proteccién penal se articula
mediante la primera parte del articulo 306. Se protege la Hacienda Comunitaria cuando,
una vez obtenida la subvencidn, se realizan una serie de conductas tendentes a defraudar
a la Hacienda comunitaria, ya sea por actividad (presentacién de documentos falsos) o
por inactividad (falta de comunicacion o de presentaciéon de documentos), y cuyo efecto
sea la retencién de cantidades a las que ya no se tiene derecho y que, por tanto, deberian
ingresarse en los presupuestos. Ello también abarca a supuestos de revocacién de las

ayudas con obligacién de reingresar.

3) La desviacidon de los fondos a fines distintos de los previstos para la subvencién. Su
proteccion deriva de la segunda parte del articulo 306. Esta conducta recoge los

tradicionales supuestos de malversacién de subvenciones o ayudas.

4.2.4.2. Andlisis del articulo 309 del Codigo Penal.

Tipo

La conducta tipica del articulo 309 coincide plenamente con la establecida para la proteccion de
las subvenciones en el ambito nacional, es decir, con el parrafo 308.1, cuyas formas de comisién
comprenden el falseamiento de las condiciones requeridas para su concesion y/o la ocultacién de

las condiciones que hubieran impedido la concesion.

La primera precision es que el articulo 309 habla de obtener indebidamente fondos (y no
subvenciones, desgravaciones o ayudas, como hace el articulo 308). Este concepto mas amplio
ayuda a superar las divergencias sobre el contenido y alcance de los tres términos mencionados.
“Fondo” abarca todas las transferencias provenientes de los Presupuestos Generales de las

Comunidades o de otros administrados por éstas.
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Para conocer con exactitud los fondos (o gastos) a los que se refiere el articulo 309 debemos

recurrir de nuevo al Informe explicativo sobre el Convenio PIF, que sobre el articulo 1.1 dice que

“Por gastos se entenderd no solamente las subvenciones y ayudas gestionadas directamente a
partir del presupuesto general de las Comunidades, sino también las que figuren en presupuestos
administrados por las Comunidades o por cuenta de las mismas. Se trata esencialmente de
subvenciones concedidas por el Fondo Europeo de Orientacion y de Garantia Agricola, asi como
de subvenciones y ayudas de los fondos estructurales: Fondo Social Europeo, Fondo Europeo de
Desarrollo Regional, Fondo Europeo de Orientacion y de Garantia Agricola, seccion Orientacion,
Instrumento Financiero de Orientacion de la Pesca, Fondo de Cohesion. Se refiere también al
Fondo de Desarrollo gestionado por la Comision y el Banco Europeo de Inversiones. Asimismo, se
trata de determinados fondos no incluidos en ningun presupuesto, administrados directamente
por organismos comunitarios que no poseen el estatuto de institucion, tales como el Centro
Europeo para el Desarrollo de la Formacion Profesional o la Agencia Europea del Medio
Ambiente, etc. Dado que estas distintas ayudas o subvenciones no estdn destinadas al uso
personal, tienen en general por objeto financiar la politica agricola comun, contribuir a la
renovacion de las estructuras en los sectores economicos, sociales o culturales, o fortalecer la

cohesion de éstas dentro de la Unién.”

Aun asi, el informe explicativo no aporta toda la claridad deseada. En primer lugar porque no es
una relacidn exhaustiva, sino meramente ejemplificativa, y en segundo lugar, porque no esta claro
si las defraudaciones que afectan a los denominados presupuestos satélites (de organismos
descentralizados de la Comunidad con presupuesto propio) quedan protegidas por el Convenio. Y
la misma duda se suscita con el Fondo Europeo de Desarrollo®®. La doctrina entiende que ambos

supuestos quedan también protegidos por el articulo 309 CP>*".

La conducta delictiva consiste en obtener la subvencion falseando u ocultando datos que
hubiesen impedido ésta. Seria una falsedad ideoldgica que requiere una actividad de alteracién o
simulacién de condiciones®*, ya sea en la cumplimentacién falsa de la propia solicitud de la
.7 .7 . . ~ s 543
subvencidn o en la presentacién adicional de documentos falsos que acompafian a ésta’”. Se
trata de un delito comisivo en su primera modalidad (falsear), entendiéndose por falsear la
declaracién falsa acerca de la concurrencia de las condiciones requeridas por la norma

subvencionadora. Declaracién falsa es aquella que afirma o niego las condiciones positivas o

540 . . . .
Recordemos que el Fondo Europeo de Desarrollo es un instrumento financiero para Estados no miembros, como son

los paises en vias de desarrollo asociados, y ello plantea el problema de la posibilidad de la comision del delito en
Estados ajenos a las Comunidades.

>*1 NIETO MARTIN, A., Fraudes comunitarios..., p. 387.

42 MORILLAS CUEVA, L., “Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social”, en COBO DEL ROSAL, M., Derecho
penal esparfiol. Parte Especial, Madrid, Dykinson, 2004, p. 624.

>3 GOMEZ RIVERO, M.C,, El fraude de subvenciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 191.
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negativas de la subvencidn, en contradiccidon con la realidad. Y ademads, el engafio debe ser
suficiente para provocar la concesiéon de la subvencion y sdélo limitado a las condiciones que

requiere el proceso subvencionador’.

Hay mas debate sobre su segunda modalidad (ocultar), pues la doctrina discute si es omisivo. Hay
autores que entienden que no tiene por qué ser Unicamente omisivo, pues se pueden esconder

>%_0 incluso hay casos en los que

datos de forma activa, por ejemplo, ocultando documentacion
habiéndose otorgado administrativamente la ayuda, y todavia no se hubiese pagado, se hubiese
producido algin tipo de cambio que hubiese impedido su concesiéon®*®. Para ambas modalidades
es un delito de resultado, y por tanto es necesario que se llegue a producir el engafio, ya sea por

la falsificacién o por la ocultacidn de datos.

Cuota

La cantidad minima para que la defraudacién sea considerada delito es de 50.000 euros, como
ocurre con los ingresos. En cuanto a la naturaleza de ésta, tal como hemos defendido en el punto
11.4.2.3.2, seria una condicién objetiva de punibilidad. Algin autor que defiende la teoria de la
condicion objetiva de punibilidad para el fraude de subvenciones, sostiene justo lo contrario para
el caso de la defraudacién a las subvenciones de la Union Europea, simplemente por el hecho de
gue en esta materia, junto con el delito, se prevé la falta cuando la cuota defraudada esté

comprendida entre 4.000 y 50.000 euros™"’.
Cuestiones sobre la autoria
FUNCIONARIOS PUBLICOS
Otro grupo de problemas se presenta con la posibilidad de hacer responder a las autoridades o
funcionarios publicos implicados en las conductas fraudulentas. El Primer Protocolo al Convenio

PIF fija las bases de su responsabilidad penal pero en nuestro ordenamiento, a diferencia de lo

que sucede en otros paises como Alemania, no contiene referencia alguna a la responsabilidad en

>* BOIX REIG, J., “Delitos contra la Hacienda Publica”, en VIVES ANTON, T., Derecho Penal. Parte Especial, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1999, p. 598.

>*> VALLS PRIETO, J., £l fraude de subvenciones..., p. 119.

46 BOIX REIG, J., “Delitos contra la Hacienda Publica...”, p. 598.

>4 ULLOA RUBIO, I., “La defraudacidn de la Hacienda de las Comunidades Europeas..., pp. 108 y 110.
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que pudiera incurrir el funcionario que actlde en connivencia con el particular, ya sea en el
procedimiento de concesién de la subvencion, ya sea en la fase posterior de desviacién de

recursos comunitarios.

El § 264 StGB considera casos especialmente graves de fraude aquellos en los que a) el autor
abuse de sus competencias o de su posicién como funcionario publico y b) cuando el autor se
aproveche de la colaboracion de un funcionario publico que abusa de sus competencias o de su
posicion. La primera conducta tiene una virtualidad practica escasa, pues otorgar indebidamente
una subvencién no es una conducta tipica del § 264; en cambio si que se puede aplicar la
agravante cuando el funcionario tiene como cometido el control de los datos en virtud de los
cuales se adoptarad la decisién de conceder la subvencidn, pues en este caso si que se considera
que tiene dominio del hecho y puede ser considerado autor. No parece acertado politico
criminalmente sancionar de distinta forma a aquel funcionario que se encarga de la subvencion,
que a aquel otro que a priori tiene un papel menos relevante, como es el de revisar y que en

, . . 548
muchos casos sera subordinado del primero™".

Hasta que el legislador no incluya una forma de autoria agravada, habrd que recurrir a las
instituciones de la participacion, esto es, inducciéon, complicidad o cooperacién necesaria, o
incluso acudir al expediente de comisién por omision (por ejemplo en el caso donde el funcionario
silencie las irregularidades que descubre en el disfrute de las ayudas cuando en eso consista
especificamente su misidon, pues estd en una posicion de garantia que equipara su conducta
omisiva con la comisiéon por accidén). Por otro lado, y aunque no hay una responsabilidad

agravada, en multitud de ocasiones, se dara un concurso de delitos en tanto que el funcionario

> NIETO MARTIN, A., “Malversacién de caudales publicos y fraude de subvenciones”, en FERRE OLIVE, J.C. [...et al],
Fraude de subvenciones comunitarias y corrupcion, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2002, p. 143. Para
el autor, la participacion de funcionarios publicos encargados de alguna manera de la gestion de las subvenciones en el
fraude de subvenciones no ha sido resuelta ni por las propuestas de la UE ni por el ordenamiento espafiol ni aleman. En
el caso espafiol, la conducta del funcionario se acerca mas al delito de malversacidn que al cohecho, figura al que
pretende reconducirla el Convenio PFly el Corpus Juris. El mismo autor sugiere la siguiente propuesta legislativa:

“Malversacion de subvenciones publicas cometida por funcionarios publicos. Serd sancionado con la pena prevista en
el delito de malversacion de caudales publicos:

a) El funcionario publico competente para la concesion de la subvencion que conociendo que el solicitante no
reune los requisitos necesarios establecidos normativamente para acceder en todo o en parte a la misma
autoriza su concesion. La concesion de la subvencion comprende los casos de concesion, la renovacion de la
ayuda o el pago de nuevas cantidades en subvenciones cuyo pago resulta fraccionado;

b) El funcionario publico competente para revisar la veracidad de los requisitos necesarios para la concesion de la
subvencion que silencia ante el funcionario competente para su concesion hechos o datos que la hubieran
impedido en todo o en parte de acuerdo con los requisitos establecidos normativamente;

¢) El funcionario publico encargado del control de la subvencion que silencia la infraccion de leyes o disposiciones
normativas de cardcter general que regulen las subvenciones publicas o bien en los términos del acto
administrativo de concesion de la subvencion en aquellos supuestos en los que el conocimiento de estos
hechos por parte de la Administracion deba dar lugar a la retirada total o parcial de la ayuda.

Fraude de subvenciones con participacion de funcionarios publicos. Las penas previstas para el fraude de subvenciones
se agravardn cuando el beneficiario de la subvencion se aproveche de la colaboracion de un funcionario publico que
abusa de sus competencias o de su posicion. En estos casos existirad delito con independencia de la cuantia dela
subvencion y no resultard de aplicacion la excusa absolutoria.”
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podra incurrir en otra serie de delitos derivados de su cargo (cohecho, prevaricacion,

malversacién o trafico de influencias).

ORGANISMOS Y EMPRESAS PUBLICAS

Si el sujeto activo del delito fuera un organismo publico no se entiende que haya responsabilidad
penal por defraudacién, porque cuando un organismo publico accede a una subvencién no existe
transmisién de la propiedad, sino mutacién demanial, y por lo tanto no es propiamente una
subvencidn. No se sancionard al responsable de la Administracién, salvo que después gestione la
subvencién en su propio beneficio o en el de un tercero, caso en el cual podrian aplicarse los

delitos de malversacién de caudales publicos y prevaricacion®®.

En el supuesto que el sujeto activo sea una empresa publica que actua en el mercado como un

550

competidor mas, el apartado 6 del §264 StGB””" aleman establece que la empresa publica puede

ser sujeto activo. En Espaifa, aunque no se dice nada, se puede acoger esta postura, pues para
ser sujeto activo basta con ser tomador de una subvencion, y ello puede abarcar a la empresa
publica porque, a diferencia del § 264 StGB, el sujeto activo del articulo 309 puede ser

cualquiera.

4.2.4.3. Andlisis del articulo 306 del Cédigo Penal.

Tipo

Como ya hemos dicho en diversas ocasiones, el articulo 306 protege los Presupuestos de la
Comunidad Europea o los administrados por ésta una vez se ha concedido la subvencion o ayuda

comunitaria.

La primera conducta tipificada es la elusion del pago de cantidades que se deban ingresar. Se da
cuando, una vez concedida la ayuda comunitaria de manera legal, se produce cualquier
circunstancia que obliga a la devolucién de ésta. La segunda conducta tipica es la aplicacion
distinta de aquella a la que los fondos estuvieran destinados. Es el supuesto clasico de
malversacién de subvenciones. La unica diferencia con el tipo que protege las subvenciones

nacionales es que, mientras el articulo 308.2 se refiere al caso de que se “incumplan las

9 NIETO MARTIN, A., Fraudes comunitarios..., p. 318

Strafgesetzbuch o Codigo Penal aleman, de 15 de mayo de 1871
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condiciones establecidas alterando sustancialmente los fines para los que la subvencion fue
concedida”, el articulo 306.2 se limita a exigir que se dé a “los fondos obtenidos una aplicacion

distinta de aquella a la que estuvieran destinados>>"".

Autoria

Respecto a la autoria, sirve lo dicho para los preceptos anteriormente estudiados. Afiadir que el
articulo 306 es, seguin algunos autores>>?, un delito especial en tanto que el precepto se refiere a
la conducta de quien da a los fondos “obtenidos” una aplicacién distinta de aquella a la que
estuvieran destinados. El problema es alcanzar a los verdaderos responsables del fraude,
especialmente en el caso de que el autor sea una persona juridica. Esta laguna se integré con la

553

introduccion del articulo 15 bis en la Reforma del Cédigo penal de 1983°°y con el articulo 31 del

Cédigo penal de 1995°%*.

Otras cuestiones

INEXISTENCIA DE EXCUSA ABSOLUTORIA

Igual que ocurria con la proteccién de los ingresos, no existe excusa absolutoria, ello sin perjuicio
de la aplicacion de la atenuante del articulo 21.5 CP. Sin embargo, algin autor se posiciona a favor
de aplicar dicho instituto. La justificacién es que mientras que determinadas conductas delictivas
en materia de subvenciones estatales pueden quedar exoneradas de la responsabilidad criminal,

otras de menor entidad —por ejemplo las de cuantia superior a 4.000 euros pero inferior a 50.000-

331 351 W AA., Manual de delitos contra la Hacienda Publica..., p. 562. El mismo texto cita algunos ejemplos: los

contratos de almacenamiento en los que la Unidn Europea facilita ayudas publicas a los productores de un determinado
sector porque existe excedente en el mercado para que almacenen los productos durante un determinado tiempo. Si
posteriormente a la obtencién de la ayuda, pero antes del plazo establecido, se produjese una venta en el mercado de
los productos previamente almacenados, se incurriria en la conducta tipica del articulo 306.2. Otros ejemplos serian el
de las primas para sacrificios de animales, cuando una vez obtenida la misma no se abatieran las reses; el de las ayudas
destinadas al desguace de la flota pesquera, cuando efectivamente no se realizare tal actividad; o el de las primas por el
abandono definitivo de plantaciones, cuando ésta al final no tiene lugar. En ese sentido véase la Sentencia de la AP de
Alicante de 1 de diciembre de 1997, confirmada posteriormente por la sentencia del Tribunal Supremo 154/1999, de 1
de febrero

2 GOMEZ RIVERO, C., “La malversacion de fondos comunitarios: los articulos 306 y 628 del Cédigo Penal espaiol”, en
FERRE OLIVE, J.C. [...et al], Fraude de subvenciones..., p. 103.

>33 Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal, BOE nim. 152, de 27 de junio
de 1983

3% \éase GOMEZ RIVERO, C., “La malversacion de fondos comunitarios...”, pp. 97 y ss.
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que son faltas en nuestro Derecho penal, al ir dirigidas contra la Hacienda comunitaria, no pueden

acceder a este mecanism0555

. Esto choca con el principio de proporcionalidad.

Para otros autores, la excusa absolutoria o la regularizacién también pueden afectar a las
subvenciones comunitarias por una aplicacién analdgica in bonam partem, fundamentado en el
dato de la desigualdad que crea la regulacién actual. Desigualdad que no puede fundamentarse
en la letra del Convenio PIF, pues éste se limita a exigir la imposicion de una pena privativa de
libertad grave (que permita la extradicion), lo cual no deja de suponer un peculiar retorcimiento

utilitarista y contra reo del sistema penal y del de extradiciéon®®.

EL PROBLEMA DE LAS SUBVENCIONES MIXTAS

En numerosas ocasiones una subvencion puede estar financiada por cualquiera de las
Administraciones Publicas espafiolas y también por la Unidon Europea. Se trata de saber si se

separan o no las cuantias procedentes de cada Administracion.

Es posible que sean conductas castigables tanto por los articulos 306 y 309 como por el 308 si se
suman las cuantias, pero que no lo sean si se opta por separarlas en atencién a su fuente de
financiacién. La solucion doctrinal mayoritaria propone entender que entre ambos delitos existe
un “concurso de normas”, de modo que la funcidn del delito de fraude de subvenciéon comunitaria
es la de castigar aquellos supuestos en que la cuantia del fraude no alcanza los 80.000 euros. Por
tanto, cuando el fraude supere los 80.000 euros sera de aplicacidn el articulo 308, cualquiera que

sea la cantidad de la subvencién en que participen la Hacienda Publica espafiola y comunitaria®’.

La segunda cuestion que se plantea es qué ocurre cuando ambas partidas superan la cuantia
minima legalmente establecida, es decir, los 50.000 y 80.000 euros, respectivamente. Las
opciones son entender que hay un solo delito y aplicar uno u otro en funcién del interés
econdémico preponderante o, dado que hay dos delitos ocasionados por el mismo hecho, aplicar el
articulo 77.2 del Cédigo Penal y por tanto, imponer la pena en su mitad superior, dado que ambas

son de igual gravedad.

>> MORALES PRATS, F., “Los efectos penales de la regularizacién tributaria en el Cédigo penal de 1995”, en GOMEZ
COLOMER, J.L. y GONZALEZ CUSSAC, J.L. (coords.), La reforma de la Justicia penal. Estudios en homenaje al profesor
Klaus Tiedemann, Universitat Jaume | y Diputacion de Castellon, Castellén, 1997, pp. 61-21

>% QUERALT JIMENEZ, J.J., “El comportamiento posdelictivo en los delitos contra las Haciendas Publicas y la Seguridad
Social”, en DEL ROSAL BLASCO, B. (dir.), Empresa y Derecho penal I, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998, p.
219.

37 NIETO MARTIN, A., Fraudes comunitarios..., p. 389
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LA ELUSION DEL PAGO DE LA TASA LACTEA Y DE LA EXACCION REGULADORA DEL AZUCAR “C”

El fraude de la leche negra consiste en comercializar leche fuera de cupo, eludiendo la declaracién
Yy, en su caso, el pago de la llamada tasa lactea, impuesta por la normativa comunitaria a todos los
paises miembros. En el caso espafiol, industrias y cooperativas lacteas cometieron ente los afios
1997 y 2005 un gigantesco fraude a la Unién Europea, que un informe oficial del Ministerio de
Medio Rural cuantificd en 249 millones de euros. Durante esos ocho ejercicios, el sector lacteo
puso en el mercado ilegalmente 1,2 millones de toneladas por encima de la cuota que la UE

asigna a Espafia, seguin la documentacién entregada por el Gobierno a la Audiencia Nacional®®.

La tasa lactea fue impuesta por la Comunidad Europea en 1968 para frenar el exceso de
produccién en el sector lacteo: se prevé la asignacidon anual a cada Estado miembro de una
cantidad global de producciéon de leche, que se reparte en cuotas individuales entre sus
ganaderos-productores. Si en periodo lacteo anual (de abril a marzo del afo siguiente) se
produce y comercializa mas leche de la asignada, se devenga la tasa lactea a favor de la Union
Europea, tasa que debe abonarse por el Estado miembro repartiéndola y recaudandola entre los
ganaderos-productores que hayan superado su cuota. La tasa se calcula aplicando, al exceso de
produccién del Estado, un 115 por 100 del precio indicativo de la leche que anualmente fija la
Unidn Europea. Se configura, pues, como un incentivo econdmico negativo, para lograr aminorar

. .z . 559
los gastos que dicho exceso de produccidn supone para la Unidn Europea™”.

En cuanto a la naturaleza juridica de la tasa lactea, el Reglamento 1788/2003 no dice nada, entre
otras cosa porque no es propio de una norma pronunciarse sobre ello. La doctrina considera que
la tasa lactea carece de naturaleza tributaria y que su recaudacién no constituye un recurso
financiero propio de los que se nutre exclusivamente el Presupuesto comunitario. No se
considera como un ingreso, sino como un “gasto negativo” del capitulo 20 del titulo 2 de la parte

B del Presupuesto General. El objetivo de su recaudacidn es reducir los costes del sector lacteo.

>8] En 240 paginas, los técnicos del FEGA (Fondo Espafiol de Garantia Agraria) desentrafian un complejo entramado

de sociedades interpuestas y las relaciones que productores e industrias transformadoras mantenian. [...] La trama, que
fue denunciada en el afio 2000 por el Ministerio de Agricultura que dirigia Miguel Arias Cafiete, acumula un centenar de
imputados, entre representantes de las compafiias lacteas, de las cooperativas y de las sociedades que emitian las
facturas

39| régimen legal de la tasa lactea se contiene en el Reglamento (CEE) n2? 804/68 del Consejo, de 27 de junio de
1968, por el que se establece la organizacion comun de mercados en el sector de la leche y de
los productos lacteos (DO L 148, de 28.6.1968) y sus posteriores modificaciones, que cristalizan en el Reglamento (CE)
n? 1788/2003 del Consejo, de 29 de septiembre de 2003, por el que se establece una tasa en el sector de la leche y de
los productos lacteos (DO L 270, de 21.10.2003). En Espafia la normativa es el Real Decreto 754/2005, de 24 de junio,
por el que se regula el régimen de la tasa lactea (BOE nim. 162, de 8 de julio de 2005)
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El problema es que los Reales Decretos espafoles sobre la materia han “inventado” su naturaleza
tributaria. Asi, el articulo 3 RD 754/2005 dice que en su parrafo 1 que “la tasa ldctea es una
exaccion parafiscal, de las previstas en la disposicion adicional primera de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria”. Y ademads, en su apartado 9 establece que “la tasa ldctea
constituye un ingreso del presupuesto comunitario en la parte que corresponde al rebasamiento
de la cantidad de referencia nacional asignada a Espafia a lo largo de un periodo determinado.
Constituye un ingreso del presupuesto nacional, aplicable a la financiacion de actuaciones de
mejora en el sector ldcteo, en los demds casos”. O es exaccidn fiscal o es ingreso presupuestario,

pero no ambos, porque la primera es por definicién extrapresupuestaria.

Algun autor, como hemos mencionado pdginas atrds, opina que dicha pretensién puede
calificarse de “creacion de una norma de cobertura legal para lograr un fraude de ley penal al
revés, es decir, para introducir por la puerta de una norma penal en blanco una mercancia

falseada que afecta a dos puntos clave de la hipotética tipicidad penal®®”.

La tasa lactea no entra en la categoria juridica del tributo, porque no es un impuesto, ni es una
tasa (no se refiere a la prestacion de un servicio publico o utilizacién del demanio) ni una
contribucidn especial ni tampoco una exaccion parafiscal, porque su finalidad es disuadir de un
exceso de produccion. Su aplicacién se asemeja mas a una sancién, una retribucién aflictiva por
no seguir un mandato imperativo de los poderes publicos®®. La consulta 1912-98, de 10 de
diciembre de 1998, de la Direccidon General de Tributos dice que se trata “de una exaccion
penalizadora de los excesos de produccion que, en definitiva, constituye un ingreso o, con mds

propiedad, un menor gasto comunitario” y que no tiene naturaleza fiscal.

Por todo lo anteriormente expuesto, y en virtud del principio de legalidad penal (articulos 25 CE y
1 CP), la tasa lactea no puede considerarse ni ingreso presupuestario europeo ni tributo, ya que
no se puede interpretar abusivamente una ley penal en blanco, como es el caso y por tanto, es un

supuesto atipico.

Un supuesto similar a la elusion de la tasa lactea, pero con consecuencias totalmente diferentes,
es la elusion del pago de la exaccién reguladora sobre el azicar C. La Unidén Europea establece

una serie de disposiciones emanadas de decisiones comunitarias que regulan la produccién y la

> RODRIGUEZ RAMOS, L., “Delitos contra la Hacienda Comunitaria (La elusién del pago de la tasa lactea como ejemplo
de desarmonia”, en BAJO FERANDEZ, M. (dir.), Politica fiscal y Delitos contra la Hacienda Ptblica..., p. 318.
%1 Ibidem, p. 320.I
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2 En el

comercializacion de los productos agrarios en la totalidad de los Estados que la integran
caso del azucar, se establecen sistemas de cuotas y cantidades nacionales garantizadas. El azlcar
Ay el B son las cantidades maximas que se pueden producir, la sobreproduccién de la tasa fijada

se denomina azucar C.

Este tipo de azucar no se puede comercializar dentro del mercado comunitario, aunque puede
trasladarse a la campaia siguiente, pero no puede exportarse antes del 1 de enero del afio
siguiente. En ese caso, el Estado miembro debe entregar a la Unidn Europea la correspondiente
exaccion reguladora. La jurisprudencia considera la elusién del pago de dicha tasa como un delito
del articulo 305.3 CP, tal como establecio la sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de febrero de

2005, casada por quebrantamiento de forma por la STS de 15 de diciembre de 2006°%.

Sin embargo, lo que mas llama la atencién de dicha sentencia es que se condena a los acusados
por un delito continuado contra la Hacienda de la Comunidad Europea (articulo 305.3 CP) por

impago de las cotizaciones por gastos de almacenamiento.

La cotizacion de almacenamiento estd prevista por la normativa comunitaria sobre la
organizaciéon comun de mercados en el sector del azlcar. Dicha normativa ha establecido un
régimen de compensacion de los gastos de almacenamiento. Con arreglo a dicho régimen, los
Estados miembros reembolsan a tanto alzado, en forma de primas, los gastos de
almacenamiento de determinadas calidades de azucar. La financiacion de dichas primas se
realiza a través de la cotizacién de almacenamiento que los Estados miembros perciben de los

fabricantes de azucar.

Este fallo choca con la jurisprudencia constante del Tribunal Supremo que no admite la figura del

delito continuado en el delito fiscal del articulo 305.1 CP, al que se remite el articulo 305.3 CP

%62 Reglamento (CEE) n° 837/68 de la Comisidn, de 28 de junio de 1968, relativo a las modalidades de aplicacién de la

exaccion reguladora en el sector del aziicar, DO L 151 de 30.6.1968

>3 Sentencia de la AN de 2 de febrero de 2005, FD 29. “La subsuncion de las conductas constitutivas de presentacion de
las declaraciones mendaces (Anexo | y Anexo V) previstas en la O.M. de 25-9-87 y la correlativa omision de ingreso de
las cantidades debidas por cotizaciones por gastos de almacenamiento y exaccion reguladora sobre el aztcar C en el Art.
305.3 del Cédigo Penal se justifica por el cardcter tributario de los mis Asi, los recursos comunitarios que proceden
directamente de tributos, segun la Decision del Consejo de 31-10-94, art. 2 se componen de:

a) Exacciones reguladoras agricolas (Gravdmenes sobre el trdfico exterior).

b) Cotizaciones y otros derechos previstos en el marco de la organizacién del aziucar (Gravdmenes sobre el

trdfico interno)
Su naturaleza juridica es tributaria (imposicion indirecta); el R.D. 214/87 declara de aplicacion subsidiaria la Ley General
Tributaria (L.G.T.), opinidon de la que participan también los peritos judiciales. Por su parte, la O.M. 25-9-87, art. 6,
establece que las declaraciones formuladas tienen en todos sus efectos el cardcter de declaracion tributaria. El articulo
305 es aplicable a todo tipo de impuestos, porque el presupuesto es igual en todos ellos; porque en todos la plataforma
delictiva estd construida sobre la base de una declaracion inveraz o falseada o una no declaracion, y paralelamente un
dnimo de defraudar. (STS 31-10-92)”.

[226]



LA [DIFiCIL] ARMONIZACION EN MATERIA DE SANCIONES. LA RECEPCION DEL CONVENIO PIF EN ESPARNA

(aunque si parece que se puede aplicar dicha figura a los delitos tipificados en los articulos 306 y

309 CP**)

En este sentido, recordemos la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 2001, que
indica que “cuando el texto del art. 305 CP describe la accion como la elusion del pago de
tributos se refiere a infracciones particulares que solo pueden ser infracciones de deberes
especificos propios de cada tributo, de suerte que si se presentan varias declaraciones fiscales
fraudulentas referidas a distintas especies de tributos, se cometerdn por regla varios hechos
independientes, incluso cuando las declaraciones estén referidas al mismo ejercicio fiscal”. Mas
adelante aifade que “..resulta Idgico deducir de esta norma que si las defraudaciones cometidas
en distintos periodos y referidas al mismo impuesto no pueden sumarse para que la cuantia total
de las mismas convierta en delito lo que de otra forma seria una pluralidad de infracciones
administrativas, no puedan sumarse tampoco las cantidades defraudadas en delitos cometidos

en distintos periodos para que la pluralidad de delitos sea castigada como uno solo continuado”.

También es preciso mencionar la STS de 3 de enero de 2003, donde dice que “aunque el delito
fiscal —y concretamente, el de elusion del pago de tributos— tiene cierta semejanza con muchos
delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico a los que es aplicable indiscutiblemente la
figura del delito continuado en caso de concurso real, la definicion legal del tipo que nos ocupa,
asi como la diversidad de los deberes fiscales que son vulnerados mediante su comision,
condicionados cada uno de ellos por hechos imponibles diferentes, ejercicios temporalmente
distintos e incluso por plazos de declaracién y calendarios diversos, le dan al delito fiscal una
estructura especifica dificilmente compatible con la continuidad delictiva, nunca apreciada por

esta Sala”.

Afade, en linea con la STS de 10 de octubre de 2001 que “cuando el texto del art. 305 CP
describe la accion como la elusion del pago de tributos se refiere a infracciones particulares que
sélo pueden ser infracciones de deberes especificos propios de cada tributo, de suerte que si se
presentan varias declaraciones fiscales fraudulentas referidas a distintas especies de tributos, se
cometerdn por regla varios hechos independientes, incluso cuando las declaraciones estén
referidas al mismo ejercicio fiscal”. Y finalmente concluye diciendo que “si las defraudaciones
cometidas en distintos periodos y referidas al mismo impuesto no pueden sumarse para que la
cuantia total de las mismas convierta en delito lo que de otra forma seria una pluralidad de
infracciones administrativas, no puedan sumarse tampoco las cantidades defraudadas en delitos
cometidos en distintos periodos para que la pluralidad de delitos sea castigada como uno solo
continuado”. La jurisprudencia mds reciente sobre la cuestion esta representada, entre otras,

por la STS de 6 de octubre de 2006

>4 ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A., Informe del grupo de apoyo de Valencia del Observatorio del delito fiscal sobre las

cuestiones que plantean los arts. 305, 306 y 309 del Cédigo Penal en su aplicacion a la proteccion de los intereses
financieros de la Union Europea, Documento interno del Servicio Juridico Regional de Valencia, 25 de julio de 2007.
Véase también MARTIN QUERALT, J. “La tutela de los intereses financieros de la Unién Europea en el Cédigo penal
espafiol: razones para su reforma”, en VILLAR EZCURRA, M. (dir.), Estudios juridicos en memoria de Don César Albifiana
Garcia-Quintana, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2009, pp. 1607-1620
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4.2.4.4. Andlisis del articulo 628 del Cddigo Penal

El articulo 628 se remite integramente al tenor literal de los articulos 306 y 309 del Cédigo penal,
y su existencia se justifica Unicamente por el articulo 2 del Convenio. La paradoja se da que, aun
estando en presencia de un ilicito penal, la reprochabilidad de la conducta es paradéjicamente
menos que en via administrativa, donde los articulos 59 y 63 de la Ley General de Subvenciones®®
prevén que las conductas que se definen en el articulo 58 del mismo texto legal se sancionen con
multa de hasta el triple de la cantidad indebidamente obtenida, afiadiendo la sancidn accesoria de
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones publicas, de actuar como entidad colaboradora

en relacion con las subvenciones, y de celebrar contratos con el Estado y otras entidades publicas.

No obstante esto, el articulo 55.1 de dicha ley, y como no podria ser de otra manera, prevé que
tan pronto la Administracidon tenga conocimiento de conductas que podrian ser constitutivas de
delito, debera remitir el tanto de culpa al Ministerio Fiscal para que lleve a cabo las diligencias

previas necesarias.

565 Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, BOE nim. 276, de 18 de noviembre de 2003. Véase en

Diario El Pais, 11 de mayo de 2008.
http://www.elpais.com/articulo/economia/249/millones/fraude/leche/negra/elpepieco/20080511elpepieco 1/Tes
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Conclusiones

PRIMERA. Evolucién de la competencia sancionadora [administrativa] de la Unién Europea

Las Comunidades Europeas nacen con el objetivo de dotar a Europa de estabilidad politica y evitar
nuevos conflictos bélicos como los acaecidos, entre otras muchas razones, por la enemistad entre
Francia y Alemania. La posguerra europea trajo vientos de unidad a los paises del viejo continente
y frente al federalismo, que se plasmaba en 1949 en el surgimiento del Consejo de Europa, la

opcidn que triunfé fue la de la integracién de cardcter econdmico.

El fundamento de la actual Unidn Europea es un proceso, inicialmente, de integracion
econdmica, que daria lugar con posterioridad a una integracién politica. Desde un principio, las
Comunidades Europeas (a través de la Comisién) poseen la capacidad de imponer sanciones
administrativas, sea con una previsidon expresa como en los Tratados CECA y EURATOM o de
manera menos clara en el Tratado CEE. En ese ambito, las primeras disposiciones sancionadoras
surgen en el Derecho de la competencia, en concreto, en los [actuales] articulos 81y 82 TCE y el
Reglamento n2 17/62: se trata de sanciones pecuniarias, impuestas por la Comisién, con
posibilidad de recurso ante el TICE y recaen exclusivamente sobre personas juridicas. Se trata del

llamado primer modelo sancionador.

En la evolucién posterior de las Comunidades, la Politica Agricola Comun se convirtié en la
partida de gasto mas importante del Presupuesto de las Comunidades, con lo cual, se hizo
necesario dotar de una proteccion centralizada a dicho sector. Poco a poco fue configurandose
otro sistema sancionador diferente, llamado segundo modelo sancionador, cuyas caracteristicas
principales son que no se trata de multas, sino de sanciones sui generis (pérdida de cauciones,
sanciones interdictivas, devolucién de ayudas, etc.) cuya imposicion corresponde a las

autoridades nacionales, con lo que su aplicacion no es siempre uniforme.

El Tribunal de Justicia ha afirmado la legitimidad de este segundo modelo sancionador,
reconociendo el poder de la Comunidad para exigir de los Estados miembros la imposicion de
sanciones administrativas a los productores que incurren en fraude en el marco de la Politica
Agricola Comun, siempre que dichas sanciones sean necesarias para llevar a cabo eficazmente

dicha politica.
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Entendemos que el recurso al Derecho sancionador administrativo va en linea con el proceso
despenalizador que estd dandose en los ordenamientos europeos y plantea menos problemas
que recurrir al Derecho penal. Pero para ello se hace necesaria la existencia de una certeza en la
aplicacion de la sancién, lo cual hace deseable la centralizacién de la imposicién de las sanciones
en las autoridades comunitarias. Con ello se avanzaria en uniformidad en la aplicacion de la
norma y en celeridad. Aun asi, esta pretendida efectividad de la norma debe observar los
principios garantistas propios del Derecho penal que ha ido adoptando la jurisprudencia

comunitaria.

SEGUNDA. Competencia en materia penal de la Union Europea

Hemos visto que la Comunidad Europea dispone de un ius puniendi en sentido amplio, es decir,
aquel que incluye las sanciones administrativas. Nos debemos preguntar, sin embargo, si también
dispone de un ius puniendi sensu stricto y, en su caso, delimitar cual puede ser su evolucién
futura. A priori podemos afirmar con certeza que la Unién Europea no posee una competencia
penal criminal en el sentido tradicional, pues ello significaria renunciar a la esencia de la
soberania de los Estados miembros. Siendo esto asi, es patente la creciente e importante
influencia que la Unidn ejerce sobre los sistemas penales nacionales, a través de la asimilacion o
de la armonizacion. Ademds, se producen una serie de efectos reflejos de la normativa

comunitaria sobre los ordenamientos nacionales.

La técnica que mads nos interesa es la armonizacidn del Derecho penal de los Estados en aquellos
sectores donde existe competencia del Derecho comunitario (por tratarse de una competencia
aneja o anexkompetenz), competencia que no es mas que una manifestacion del llamado “efecto
atil” del articulo 308 TCE (antiguo 235 TCE) y de las clausulas de cierre sectoriales que hablan de

adoptar “cuantas disposiciones fueran necesarias”.

Sobre dicha cuestion trata la sentencia mds importante del TICE en lo referido a las relaciones
entre el ordenamiento europeo y los derechos penales nacionales en los Ultimos tiempos, la
sentencia Comisién c. Consejo, de 13 de septiembre de 2005, C-176/03. Dicha sentencia
reconoce que existen en el Derecho comunitario competencias para armonizar penalmente los
derechos nacionales en aquellas materias que son competencia del Derecho comunitario,

aunque se trate de una competencia compartida.
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En segundo lugar, se delimitan las relaciones entre el primer y el tercer pilar: el Tribunal
manifiesta que las competencias comunitarias sobre el Derecho penal no se limitan al ambito
del Titulo VI TUE, con lo que se abre la puerta a la comunitarizacion del Derecho penal, de modo
que el TICE se convertiria, de facto, en un tribunal casacional para aquellas infracciones que
pertenezcan al Derecho penal armonizado. El aspecto mas importante es, sin embargo, que con
esta sentencia se hace posible armonizar gran parte del Derecho penal econédmico, delitos para
los que no existia una competencia clara en los articulos 29 y ss. TUE. En la misma linea de esta
sentencia destaca la sentencia del TJCE de 23 de octubre de 2007, Comision c. Consejo, asunto C-

440/05.

La creacidn de una Fiscalia Europea profundiza en el camino hacia una competencia penal

comunitaria, tal como analizaremos mas adelante.

TERCERA. La proteccion de los Derechos fundamentales en la Unidn Europea. La Carta de

Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el Tratado de Lisboa

El TJCE, invocando el Convenio Europeo de Derechos Humanos como fuente de interpretacién
privilegiada, ha desempeiiado un papel importantisimo en la proteccion de los Derechos
fundamentales. Aunque en un primer momento determind que sélo reconoceria y tutelaria
aquellos derechos subjetivos previstos en el Derecho originario y derivado, a partir de los afios
sesenta reconocié que los Derechos fundamentales forman parte de los principios generales del
Derecho cuya observancia garantiza el Tribunal, todo ello segin la tradicién constitucional

comun a los Estados miembros y en el marco de la estructura y los objetivos de la Comunidad.

Sin embargo, es deseable que este sistema pretoriano de proteccion de los Derechos
fundamentales se perfeccione mediante la adhesion de la Comunidad/Unién Europea al CEDH y
la definitiva entrada en vigor del Tratado de Lisboa, que dard a la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea el caricter de Derecho originario (con lo que se producira
de facto la adhesién de la Comunidad al CEDH): la CDFUE representa la sintesis de los valores
comunes de los Estados miembros de la Unién Europea vy, por primera vez, redne en un solo

texto los derechos civiles y politicos clasicos, asi como los derechos econdmicos y sociales.

Paraddjicamente, el mayor escollo para la entrada en vigor de la CDFUE (y por tanto, para que

adquiera caracter vinculante para los Estados) es el Tratado de Lisboa. Nadie sabe con seguridad
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el calendario para su entrada en vigor ni el mecanismo concreto que permita desbloquear la
situacion. Un segundo referéndum en Irlanda no se convocara antes de noviembre o diciembre de
2009 y ademas comporta numerosos y no despreciables riesgos. Por otro lado, la crisis financiera
y posterior crisis econémica global pone a prueba a las instituciones comunitarias (en especial a la

Unién Econdmica y Monetaria).

El principal problema que afronta el Tratado de Lisboa es la crisis politica que esta sufriendo la
Unidn, debida, entre otras causas, al creciente distanciamiento entre la Unién y sus ciudadanos; al
refuerzo del papel de los Estados frente a las Instituciones y al nuevo euroescepticismo de algunos
paises, algunos de reciente integraciéon, como Polonia. Es preciso dar un tercer impulso integrador
gue marque las lineas y objetivos de la Unién, tales como lo fueron el mercado interior (Acta

Unica Europea) o la moneda Unica (Tratado de Maastricht).

En definitiva, estos principios constitucionales compartidos por todos los Estados miembros y
recogidos en la CDFUE constituyen una base privilegiada para superar las carencias democraticas

que afectan a la Unién y avanzar hacia una mayor integracion en lo politico.

CUARTA. Los principios generales del Derecho comunitario como Derechos Fundamentales

Los principios se caracterizan por su abstraccion y generalidad. No se distinguen de otras normas
por su grado de obligatoriedad, sino por el modo en que se configura la obligacion prescrita: la
generalidad del principio conlleva que la determinacién de su obligatoriedad sdlo se pueda
concretar en relacidn con las circunstancias especificas de cada caso. O lo que es lo mismo, de los
principios derivan derechos y obligaciones que son concretados por via jurisdiccional, dado su

caracter general.

En el ordenamiento juridico comunitario la expresién “principios” tiene una pluralidad de
acepciones, aplicandose tanto a la primacia y al efecto directo, como a las normas de los Tratados
que expresan objetivos esenciales de la Comunidad, o a los derechos fundamentales y a las
normas extraidas por comparacién de los ordenamientos estatales. El TICE ha subrayado en
numerosas ocasiones que en el lenguaje del Tratado, el término principio se utiliza para designar

el caracter de fundamental de una norma.
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Los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas crearon un nuevo ordenamiento juridico.
Para colmar las lagunas originarias del sistema, el TICE recurrié a los principios generales del
Derecho, a partir de las concepciones o ideas basicas que subyacen a la normativa comunitaria
(principios endégenos) pero apoyandose también en los principios comunes de los Estados

miembros y en ocasiones en el Derecho internacional (principios exégenos).

Por otro lado, y a diferencia de otros ordenamientos, el recurso con caracter general a los
principios generales del Derecho no esta previsto de forma expresa en los Tratados. Se ha
interpretado que la fundamentacién podria hallarse en una aplicacidn analdgica del articulo 288
TCE (que remite a los principios generales comunes de los Estados miembros para la regulacion
del régimen de responsabilidad extracontractual de la Comunidad), aunque parece mas correcto
situar la base legal en el articulo 220, tal como sefiala la jurisprudencia del TJCE y algunas

Conclusiones de los Abogados Generales.

Sobre el rango normativo de los principios generales cabe decir que el TICE los ha usado como
parametros de validez de los actos de las instituciones, lo que les sitia por encima del Derecho
derivado. Sin embargo, no pueden usarse como parametro de validez del derecho originario,
porque les situaria por encima de éste, pero si que se usan como criterio interpretativo. Esto
ocurre especialmente en el ambito de los derechos fundamentales, que debemos considerar
como una especie de “nucleo duro” del derecho comunitario, que despliega su fuerza

interpretativa sobre todo el Derecho comunitario.

Precisamente los principios generales del Derecho han sido el medio normativo elegido por el
TJCE para proteger los derechos fundamentales, aunque ello no debe interpretarse como una
opcion conceptual a favor de configurar los derechos fundamentales como principios, en
contraposicion a otras categorias juridicas, como la del derecho subjetivo. Estos derechos
fundamentales comunitarios, configurados como derechos subjetivos reconocidos a los
particulares (personas fisicas o juridicas), podrian definirse como aquellos principios recogidos en
las disposiciones fundamentales del ordenamiento comunitario, esto es, los Tratados
constitutivos y los principios establecidos por la jurisprudencia del TJCE, si bien ni todas las
disposiciones de los Tratados ni todos los principios generales aplicados por el TICE puedan

calificarse de fundamentales.

Finalmente se hace preciso hablar de ciertas restricciones a estos derechos: en primer lugar, el

ordenamiento comunitario protege los derechos fundamentales en el marco de las
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competencias atribuidas a la Comunidad, siguiendo los dictados del principio de atribucion.
Ademas, dichos derechos pueden estar sometidos a limites, siempre que éstos respondan a un
interés legitimo, respeten el principio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y ponderacidn)
y no afecten al contenido esencial del derecho. Por otro lado, y segun el TICE, dicha limitacion
deberd estar prevista por la Ley, que en el Derecho comunitario se corresponderia con los actos
de Derecho derivado o los propios Tratados. En ultimo lugar, y por lo que respecta a los principios
fundamentales recogidos en el propio Derecho comunitario, las disposiciones de los Tratados
permiten que algunos de ellos sean objeto de limitaciones por causas tasadas: orden publico,

seguridad y salud publicas.

QUINTA. Cuestiones problematicas (l). El principio del non bis in idem

La superposicion del ordenamiento sancionador comunitario a los diferentes ordenamientos
internos produce complejas relaciones entre ellos, pues a la concurrencia de sanciones
administrativas y penales dentro de un mismo Estado se une la posibilidad de la imposicidon de

una sancién de otro Estado o una sancidén comunitaria por los mismos hechos.

Tradicionalmente, y en la vertiente interna, el principio del non bis in idem impide castigar
doblemente tanto en el dmbito de las sanciones penales como en el de las administrativas, y
proscribe la compatibilidad entre penas y sanciones administrativas en aquellos casos en los que
adecuadamente se constate que concurre la identidad de sujeto, hecho y fundamento, aunque

todo ello haya quedado matizado por la STC 2/2003, de 16 de enero.

Dejando de lado el Derecho interno, ampliamente tratado por la doctrina, se hace preciso hablar
del cimulo de procesos ejercidos por diversos Estados debido a la presencia de elementos de
extraterritorialidad en los tipos sancionadores. El principio del non bis in idem se contiene en los
articulos 54 a 58 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen, aunque dicho principio no
evita los conflictos de jurisdiccion derivados de la existencia de multiples procesamientos en curso
en dos o mas Estados miembros; sélo puede aplicarse para evitar un segundo procesamiento por
el mismo asunto, cuando una resoluciéon con fuerza de cosa juzgada ha puesto fin al

procedimiento en un Estado miembro.

El aspecto que mas interesa para el objeto de nuestro estudio es la concurrencia de sanciones

comunitarias (impuestas por la Comisidon, por el Banco Central Europeo o por un Estado
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miembro) e internas sobre un mismo hecho. En un principio, el TICE, y en el ambito del Derecho
de la competencia, admitié dicha duplicidad, siempre que el Derecho interno no contradijera la
normativa comunitaria (principio de primacia). Posteriormente, aun aceptando la concurrencia de
sanciones, se opté por el criterio de la “acumulaciéon temperada”, articulada en torno a la
equidad y de manera general, al principio de proporcionalidad (tal como luego abrazé el Tribunal

Constitucional espafiol en la STC 2/2003).

El reglamento n2 2988/95 contiene el principio del non bis idem en su articulo 6, pero lo
contempla como potestativo. Por tanto, el principio del non bis in idem en el Derecho
comunitario parece mas bien una declaracion de intenciones que una realidad. Hay que destacar
iniciativas como el Libro Verde sobre los conflictos de jurisdiccidn y el principio del non bis in idem
en los procedimientos penales o la propuesta griega de Decisién marco relativa a la aplicacién del

principio ne bis in idem, aunque se han quedado en papel mojado, especialmente la segunda.

Por todo ello, y en aras de una mayor seguridad juridica y respeto al principio de legalidad penal,
se hace necesario proporcionar a los Estados miembros normas juridicas comunes relativas a
dicho principio, tales como definir el concepto de idem, con el objeto de garantizar la uniformidad
tanto en la interpretacion de dichas normas como en su aplicacién practica. Con ello se acabaria
con esta situacion en la que el ordenamiento comunitario no reconoce, o lo hace de modo muy
timido, un principio reconocido en muchos Estados a nivel constitucional, y en todos ellos a nivel

de legislacion ordinaria.

SEXTA. Cuestiones problematicas (ll). La infraccion continuada en Derecho comunitario

La figura del delito continuado en los delitos contra el patrimonio no se aplica en Derecho
espaiiol, segln la jurisprudencia mayoritaria, al delito fiscal del articulo 305.1 CP. En tanto que la
figura del delito fiscal contra la Hacienda de la Comunidad Europea remite al tipo del articulo
305.1 CP, entendemos que tampoco le es aplicable la institucion de la continuidad delictiva. Sin
embargo, si que parece que sea admisible en los delitos recogidos en los articulos 306 y 309 CP,
dada la ausencia de reglas para determinar las cantidades defraudadas como la del articulo

305.2 CP.

En el Derecho comunitario se ha recurrido en ocasiones a la figura de la infraccidn continuada,

una especie de tertium genus entre delito instantdaneo y delito continuo, consistente en

[235]



INTERESES FINANCIEROS Y DERECHO SANCIONADOR COMUNITARIO. PRINCIPIOS GENERALES

infracciones continuas reiteradas, que presentan elementos de continuidad y unidad y por tanto,
es necesario que haya un dolo conjunto. A pesar de dicha apreciacidn, el TICE no construye una
teoria sobre la infraccidn continuada, y se limita a decir tiene un contenido algo diferente al
recogido en los distintos ordenamientos juridicos de los Estados miembros, aunque siempre

presenta una intencionalidad dolosa.

SEPTIMA. Proteccidn de los intereses financieros comunitarios. La OLAF

La idea de proteger los intereses financieros de las Comunidades Europeas surgié en 1962 y desde
entonces se ha convertido en una de las prioridades comunitarias, dada la relevancia cuantitativa
del fraude. La normativa comunitaria no contempla una definicién de intereses financieros (que
serian aquellos relativos al Presupuesto comunitario). La jurisprudencia del TICE establece que
dicho concepto engloba no sélo los ingresos y gastos incluidos en el Presupuesto comunitario,
sino que también a los ingresos y gastos incluidos en el presupuesto de otros drganos y
organismos creados por el Tratado CE. En una concepcion finalista, los intereses financieros

comprenden todos aquellos recursos enmarcados en el ambito de los fines comunitarios.

La base del régimen juridico de la proteccién de estos intereses es el articulo 280 TCE, que
contiene unos principios novedosos como el de asimilacidn y otros cldsicos como el principio de
cooperacion leal. El primero de ellos pretende conferir a los intereses financieros comunitarios
un grado de proteccion similar a los intereses nacionales, lo cual da un amplio margen de
actuacion a los Estados miembros, aunque limitados por la exigencia de efectividad del citado
articulo. Dichas exigencias se han ido incrementando con el tiempo a través de imperativos

armonizadores, tales como el Convenio PIF o el Reglamento n2 2988/95.

La proteccion de los intereses financieros comunitarios no se entenderia sin la Oficina Europea de
Lucha contra el Fraude, la OLAF. Dicho organismo sustituye a la ya existente Unidad de
Coordinacion de la Lucha Antifraude (UCLAF) con la misién de llevar a cabo investigaciones
administrativas antifraude, bajo los principios de independencia, transparencia y eficacia. Su
mision se centra en labores de investigacién y de coordinacion entre los Estados miembros, y
desarrolla su actividad en una vertiente externa (Estados miembros) e interna (Instituciones

comunitarias), siempre regida por los Reglamentos 1073 y 1074/99.
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Actualmente la OLAF se ha convertido en un instrumento muy valido para la deteccion y represion
del fraude comunitario dada su generosa dotaciéon de medios, pero no obstante ello, se plantean
algunos problemas de funcionamiento, de tipo material pero también de tipo procesal. En
primer lugar, la pretendida independencia de la OLAF sélo se limita al aspecto operativo
(autonomia presupuestaria y administrativa) pero formalmente depende de la Comision y, de

hecho, los recursos contra los actos de la Oficina se refieren a la Comisién y no a la OLAF.

Las mayores dudas se suscitan con motivo de la proteccién de los derechos de los ciudadanos y
del control de legalidad de las investigaciones. No hay que olvidar que las operaciones de la OLAF
son exclusivamente administrativas, aunque se asemejen a las penales. Ello implica que hay
unas lineas rojas que no puede sobrepasar, mas cuando dichos expedientes se pueden
incorporar a un procedimiento penal sustanciado en algin Estado miembro. Para ello deberan
respetarse todas las garantias sustantivas y procesales del Estado en cuestion. Por otro lado, y

III

segun el principio de libre apreciacion de la prueba, el “papel” de los funcionarios comunitarios
en un juicio es el de un perito y corresponde al Juez valorar la relevancia de lo aportado, sin caer

en la tentacién de aceptar todo lo que viene “de Bruselas”.

La vigente propuesta de reforma de los reglamentos 1073 y 1074/99 puede aportar algo de
claridad a la situacién pues, entre otras cosas, la Comision propone incluir en el Reglamento una
disposicion detallada sobre las garantias procedimentales que deberan observarse en las
investigaciones, asi como aumentar el control de éstas para asegurar el respeto de dichas
garantias. Como veremos en el punto siguiente, el papel de la OLAF puede verse incrementado
con la creacidn del Ministerio Fiscal Europeo, pues sus agentes podrian configurarse como policia

judicial.

OCTAVA. El Ministerio Fiscal Europeo

La creacidn de una Fiscalia Europea pretende avanzar significativamente en la proteccién de los
intereses financieros de la Comunidad, superando el fraccionamiento del espacio penal europeo y
la concepcion tradicional de cooperacién judicial entre Estados, con el fin de crear un espacio
comun de investigacidn y actuaciones judiciales, guiado por el principio de admisibilidad mutua

de pruebas, todo ello guiado por el respeto a los derechos fundamentales.
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El principal escollo de la creacién de la Fiscalia es la redaccion actual del articulo 280 TCE, que en
su apartado 4 establece que no se podran adoptar medidas referidas “a la aplicacion de la
legislacion penal nacional ni a la administracion nacional de justicia”. No es, aln asi, un
impedimento absoluto, pues bastaria con incluir el inciso “sin perjuicio de lo establecido por el

articulo 280 bis”, que es el precepto que regularia la nueva figura.

La funcion de esta Fiscalia sera la misma que la de las Fiscalias nacionales (con particularidades):
investigar, acusar, enviar a juicio a los que atenten contra los intereses financieros de la
Comunidad y ejercer la acusacién publica. Su competencia territorial sera el territorio de las
Comunidades y su competencia material se cefiird a la proteccion de los intereses financieros
comunitarios. Siendo conscientes de las limitaciones y dificultades para profundizar en estos
ambitos tan relacionados con la soberania de los Estados, se echa de menos que no se deje
abierta una puerta a la proteccidn de otros bienes juridicos comunitarios, tales como el medio
ambiente o los derechos de los consumidores, asi como los delitos cometidos por funcionarios

comunitarios en el ejercicio de sus funciones.

La siguiente cuestion que nos planteamos es el control de las actuaciones de la Fiscalia Europea.
La solucidn aportada en la propuesta es crear un juez de libertades (que seria un juez nacional)
gue supervise la actuacion del Fiscal y de los fiscales delegados. Siendo una solucién aceptable,
estimamos —como también hizo el Parlamento Europeo- que dicho juez de libertades carece de la
vision de conjunto necesaria en los procedimientos transfronterizos, y por ello, seria deseable
crear una Sala de Cuestiones Preliminares en el Tribunal de Justicia. Con el tiempo dicha Sala se
convertiria en una Sala de lo Penal del TICE, auténtico garante de la unidad en la aplicacién y la
interpretacion del Derecho [por ese entonces penal] comunitario. No serd tarea facil y sélo sera
viable a medio o largo, pero nunca corto, plazo. (Recordemos que Ministerio Fiscal Europeo lo
crea el Tratado de Lisboa —actualmente bloqueado-, pero no puede funcionar hasta que no se

desarrollen sus reglamentos orgdnicos y de funcionamiento y entren en aplicacién).

Finalmente, conviene analizar el papel que puede desempefiar la OLAF en este nuevo contexto:
el debate se centra en dar competencias a la OLAF para realizar investigaciones penales en apoyo
al Fiscal Europeo, convirtiéndose en una especie de policia judicial a las érdenes de la Fiscalia.
Todo ello sélo sera posible si la regulacion del Ministerio Fiscal establece una unificaciéon del
Derecho procesal, de tal modo que las investigaciones realizadas en los Estados miembros tengan
las mismas garantias y se respeten los derechos fundamentales: elementos esenciales para la

admisibilidad mutua de las pruebas.
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NOVENA. Los reglamentos 2988/95 y 2185/96

El ordenamiento comunitario se ha dotado de un sistema de tutela inmediata de sus bienes
juridicos, que consiste en el poder de los drganos comunitarios de conminar sanciones
administrativas punitivas, sin caracter penal; y de un sistema de tutela mediata, que consiste en el
recurso al Derecho penal de los Estados miembros. Dada la heterogeneidad de las sanciones
administrativas comunitarias, se cred una disciplina general de tales sanciones, contenidas en el
Reglamento del Consejo n2 2988/95, que establece expresamente los principios fundamentales
del ordenamiento comunitario elaborados por la jurisprudencia del TJCE. Por otro lado, el
reglamento del Consejo n? 2185/96 se encarga de desarrollar el reglamento anterior, en lo
referente a los controles y verificaciones in situ que realiza la Comisién. Su importancia radica en
qgue es una herramienta general y de naturaleza horizontal, que ademads es aplicable en terceros

paises, siempre condicionado —claro esta- a la autorizacion previa de dicho Estado.

Como hemos dicho en numerosas ocasiones, el reglamento 2988/95 supuso un gran avance en
tanto que se erigié como Parte General del derecho sancionador comunitario, pero adolece de

algunas lagunas:

En primer lugar hay que hacer referencia al principio de culpabilidad. La jurisprudencia del TICE
es ambigua y dicho principio se matiza en funcién del objetivo perseguido y se dice que las
presunciones de responsabilidad no afectan a los derechos de la defensa. Por otro lado, la
afirmacién del principio en el articulo 5 del reglamento no ha sido valorada por el Tribunal de
Justicia. En segundo lugar, hay una cierta incertidumbre en la aplicacion del principio non bis in
idem, como hemos analizado en la conclusién quinta. En tercer lugar no se regula la tentativa,
que se concibe de manera diferente en los Estados miembros (divididos entre una concepcion
objetiva y una subjetiva). Tampoco distingue el error de hecho del error de prohibicién (que no

se regula en todos los ordenamientos) ni prevé todas las causas de justificacion.

En cualquier caso, el reglamento 2988/95 ha favorecido una aplicacién mas transparente y
garantista del ius puniendi comunitario y ha contribuido a la armonizacion de la tutela de los
intereses financieros comunitarios en los Estados miembros. Es deseable un perfeccionamiento y
una coordinacidn de la disciplina que pueda servir de estimulo a la mayor aplicacidn de sanciones

administrativas comunitarias en los Estados miembros, favoreciendo al proceso despenalizador
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acaecido en numerosos Estados (por ejemplo, Italia), tal como hemos comentado en las primeras

paginas del presente trabajo.

DECIMA. El Convenio PIF y su insatisfactoria recepcién en Espafia

El Convenio PIF supuso, en el ambito del tercer pilar comunitario, una herramienta privilegiada
para la proteccidn de los intereses financieros comunitarios. Su principal logro es que, partiendo
de una definicién Unica de fraude, los Estados miembros se comprometen en principio a
considerar infracciones penales los comportamientos que se definen como fraudulentos con
respecto al presupuesto de las Comunidades y a imponer sanciones penales. Los problemas del
Convenio vendrian por otra parte: la reticencia de los Estados miembros a firmar el texto y sus
protocolos anexos, motivo que llevd a la Comisidn a intentar proteger los intereses financieros a
través de una directiva armonizadora del Derecho penal, pero que no ha visto aun la luz. Asi, el
Convenio PIF y su primer y tercer protocolo entraron en vigor el 17 de octubre de 2000. El
segundo protocolo anexo sigue sin estar en aplicacidn por la negativa a firmar de la Republica

Italiana.

La Comision entiende que el objetivo de armonizacion previsto por los instrumentos PIF no se
ha conseguido ni en el plano formal ni en el factico, y esta situacién va en contra de la proteccién
penal efectiva y disuasoria pretendida. Y por ello insiste en la necesidad de elaborar la directiva

armonizadora antes citada.

Sobre la recepcidn del Convenio PIF en Espaiia podemos hacer algunas precisiones. La primera es
evidente, la caodtica recepcion y poca claridad de los preceptos, produciéndose solapamientos
entre los distintos tipos, lo cual produce una situacion de inseguridad juridica, nada deseable en
sede penal. En concreto nos referimos a los articulos 305.3 y 306 CP, y de lo dicho por la doctrina
y la jurisprudencia, la interpretacién que parece mas razonable es que todo el articulo 306 CP se
refiera al fraude de subvenciones y que el articulo 305.3 CP es el Unico que se refiere a los
ingresos tributarios comunitarios. Por tanto, es deseable que el articulo 306 se integre junto al

articulo 309 en un solo tipo y se acabe asi con la falta de certeza juridica.

Por otro lado es patente la diferencia entre las cuantias exigidas para el delito interno (120.000
euros) y el delito comunitario (50.000 euros) y la consiguiente afectaciéon al principio de

proporcionalidad que ello conlleva. La Unica explicaciéon dada es que la cuantia del delito contra la
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Hacienda Comunitaria responde a la transposicion del Convenio PIF. Siendo el bien juridico
protegido muy similar —si no el mismo- no hay ninguna justificacion para dicha diferencia, mas
cuando los 50.000 € se tratan de una cantidad establecida hace 18 anos. Por tanto, se hace

precisa una revision al alza de dicha cuantia para equiparar los tipos penales.

Y de la misma manera, la tipificacion como falta de las conductas establecidas por los articulos
305.3, 306 y 309 CP cuando la cuantia oscile de los 4.000 a los 50.000 euros podria haberse
resuelto por la tipificacidon de dichas conductas como infraccién administrativa, ya que ello no
iria contra el tenor del Convenio PIF y, ademas, contribuiria a quitar carga de trabajo al sistema

penal.

En resumen, hay que destacar los esfuerzos y avances de la Comunidad Europea en la proteccidn
de los intereses financieros, una realidad impensable hace unos cuantos afios. Se hace necesario,
sin embargo, delimitar hacia qué sistema de proteccidon deseamos ir y, en funcion de ello, fijar los
objetivos a medio y largo plazo. Un tercer impulso al proceso de integracidon europea, paralizado
por muchas razones, implicaria una mayor unién politica que, sin duda, contribuiria al
establecimiento de un verdadero Derecho penal europeo que tuviera como limite infranqueable

el respecto a los Derechos fundamentales. Asi sea.
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ANEXO0S

Cuadro 1 - Numero de irregularidades e importes. Ao 2007

Numero de
irregularidades

Impacto financiero
total estimado de las
irregularidades,

Impacto financiero
estimado de las sospechas

Ambito . incluidas las sospechas | de fraude Ginicamente (en
comunicadas . .
de fraude (en millones millones de euros)
de euros)
2006°%° 2007 2006 2007 2006 2007
Agricultura 29,8 44,8 (~0,1%
~ o,
(FEOGA - 3.249 1.548 87 155 (~0,06% de de los
) los fondos fondos
Garantia) . .
asignados) asignados)
Fondos 157,56 141 (~0,31%
Estructurales (~0,41% de de los
3.216 3.832 703 828 !
y Fondo de los fondos fondos
Cohesion asignados) asignados)
1,57 5 (~0,38%
Fondo de (~0,03% de de los
.. 395 332 14 32 !
Preadhesion los fondos fondos
asignados) asignados)
18,1
~ o,
(.iastos ) 411 i 33 i (~0,17% de
directos los fondos
asignados®)
1
AN
e (~0,22% del
importe de importe de
Total gastos 6.860 6.123 804 1.048 los gastos P
los gastos en
en los
los cuatro
cuatro ambitos)
ambitos)
2039 | o057
del ° | (~0,62% del
Recursos 5.705 5.321 353 377 importe Importe
propios total de los
total de los
recursos rec“rs";’fg
propios) propios™~)

Fuente: Informe de la Comisiéon al Parlamento Europeo y al Consejo

Proteccidn de los intereses financieros de las Comunidades - Lucha contra el fraude

Informe anual 2007. COM (2008) 475 final, de 22 de julio de 2008

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0475:FIN:ES:PDF

% Las cifras se han actualizado por lo que se refiere a algunos sectores desde el informe de 2006
%7 F| célculo abarca todo el periodo de las perspectivas financieras 2000-2006

568

Derechos de aduanas y exacciones reguladoras agricolas

569 . . . . ..
Este porcentaje se calcula sobre la base de la estimacidn de los recursos propios tradicionales en el presupuesto

general de 2007, no sobre la base de la contabilidad
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proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, DO C 313, de
23.10.1996

Acto del Consejo, de 27 de septiembre de 1996, adoptado con arreglo al articulo K.3 del

Tratado de la Unién Europea, por el que se establece el convenio relativo a la extradicién
entre los Estados miembro de la Unién Europea, DO L 313, de 23.10.1996
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Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los
Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos,
firmado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997, BOE nim. 109, de 7 de mayo de 1999

Acto del Consejo, de 26 de mayo de 1997, por el que se establece, sobre la base de la
letra c) del apartado 2 del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, el Convenio
relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unidn
Europea, DO C 195, de 25.6.1997

Segundo Protocolo, de 19 de junio de 1997, del Convenio relativo a la proteccion de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas. Acto del Consejo de 19 de junio de
1997 por el que se establece el Segundo Protocolo del Convenio relativo a la proteccién
de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, DO C 221, de 19.7.1997

Tercer protocolo anexo: el Protocolo relativo a la interpretacién con cardcter prejudicial,
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del Convenio relativo a la
proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas. Acto del Consejo
de 29 de noviembre de 1996 por el que se establece, sobre la base del articulo K.3 del
Tratado de la Unidn Europea, el Protocolo relativo a la interpretacién, con caracter
prejudicial, por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, del Convenio
relativo a la utilizacién de la tecnologia de la informacidn a efectos aduaneros, DO C
151, de 20.5.1997

Tratado de Niza por el que se modifica el Tratado de la Unién Europea, los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, hecho en
Niza el 26 de febrero de 2001, BOE num. 24, de 28 de enero de 2003

Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, firmado en Roma el 29 de
octubre de 2004, DO C 310 de 16.12.2004 (no entré en vigor)

Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unidn Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007,
DO C 306, de 17.12.2007 (pendiente de ratificacion)

Protocolo numero 7 sobre los privilegios e las inmunidades de la Unién Europea, DO C
115, de 9.5.2008

B.2. Derecho derivado

1962

1968

B.2.1. Reglamentos

Reglamento n2 17: Primer reglamento de aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado,
DO 13, de 21.2.1962

Reglamento (CEE) n2 1017/68 del Consejo, de 19 de julio de 1968, por el que se aplican
las normas de la competencia a los sectores de los transportes por ferrocarril, por
carretera y por via navegable, DO L 175, de 23.7.1968

Reglamento (CEE) n® 804/68 del Consejo, de 27 de junio de 1968, por el que
se establece la organizacion comin de mercados en el sector de la leche
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y de los productos lacteos, DO L 148, de 28.6.1968

Reglamento (CEE) n2 837/68 de la Comisién, de 28 de junio de 1968, relativo a las
modalidades de aplicacién de la exaccién reguladora en el sector del azdcar, DO L 151,
de 30.6.1968

Reglamento (CEE) n2 729/70 del Consejo, de 21 de abril de 1970 sobre la financiacién de
la politica agricola comun, DO L 94, de 28.4.1970, derogado

Reglamento (CEE) n? 4056/86 del Consejo de 22 de diciembre de 1986 por el que se
determinan las modalidades de aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado a los
transportes maritimos, DO L 378, de 31.12.1986

Reglamento (Euratom, CE) n2 2185/96 del Consejo de 11 de noviembre de 1996 relativo
a los controles y verificaciones in situ que realiza la Comisién para la proteccidn de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas contra los fraudes e irregularidades,
DO L 292, de 15.11.1996

Reglamento (CEE) n2 3975/87 del Consejo de 14 de diciembre de 1987 por el que se
establecen las normas de desarrollo de las reglas de competencia para empresas del
sector del transporte aéreo, DO L 374, de 31.12.1987

Reglamento (CEE) n2 822/87 del Consejo de 16 de marzo de 1987 por el que se establece
la organizacién comun del mercado vitivinicola, DO L 84, de 27.3.1987

Reglamento (CEE) n2 4253/88 del Consejo de 19 de diciembre de 1988 por el que se
aprueban disposiciones de aplicacidén del Reglamento (CEE) n2 2052/88, en lo relativo,
por una parte, a la coordinacién de las intervenciones de los Fondos estructurales y, por
otra, de éstas con las del Banco Europeo de Inversiones y con las de los demas
instrumentos financieros existentes, DO L 374, de 31.12.1988

Reglamento (CEE) n2 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control
de las operaciones de concentracion entre empresas, DO L 395, de 30 de diciembre de
1989

Reglamento (CEE, Euratom) n2 1552/89 del Consejo, de 29 de mayo de 1989, por el que
se aplica la Decisién 88/376/CEE, Euratom relativa al sistema de recursos propios de las
Comunidades, DO L 155, de 7.6.1989

Reglamento (CEE) n?2 595/91 del Consejo, de 4 de marzo de 1991, relativo a las
irregularidades y a la recuperacion de las sumas indebidamente pagadas en el marco de
la financiacion de la politica agraria comun, asi como a la organizacién de un sistema de
informacidn en este ambito, y por el que se deroga el Reglamento (CEE) n2 283/72, DO L
67, de 14.3.1991

Reglamento (CEE) n2 2913/92 del Consejo, de 12 de octubre de 1992, por el que se
aprueba el Cddigo aduanero comunitario, DO L 302, de 19.10.1992

Reglamento (CE, Euratom) n2 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de 1995, relativo
a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, DO L 312, de
23.12.1995

Reglamento (CE, Euratom) n2 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de 1995, relativo
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a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, DO L 312, de
23 de diciembre de 1995

Reglamento (CE, Euratom) n2 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de 1995, relativo
a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, DO L 312, de
23.12.1995

Reglamento (CE) n2 1663/95 de la Comisidn, por el que se establecen las disposiciones
de aplicacion del Reglamento (CEE) n? 729/70 del Consejo en lo que concierne al
procedimiento de liquidacién de cuentas de la seccién de Garantia del FEOGA, DO L 158,
de 08.07.1995

Reglamento (CE, Euratom) n? 2185/96 del Consejo, de 11 de noviembre de 1996,
relativo a los controles y verificaciones in situ que realiza la Comisién para la proteccién
de los intereses financieros de las Comunidades Europeas contra los fraudes e
irregularidades, DO L 292, de 15.11.1996

Reglamento (CE) n? 1310/97 del Consejo de 30 de junio de 1997 por el que se modifica
el Reglamento (CEE) n2 4064/89, sobre el control de las operaciones de concentracidn
entre empresas, DO L 180, de 9.7.1997

Reglamento (CE) n2 515/97 del Consejo de 13 de marzo de 1997 relativo a la asistencia
mutua entre las autoridades administrativas de los Estados miembros y a la colaboracion
entre éstas y la Comision con objeto de asegurar la correcta aplicacion de las
reglamentaciones aduaneray agraria, DO L 82, de 22.3.1997

Reglamento (CE) n2? 2532/98 del Consejo de 23 de noviembre de 1998 sobre las
competencias del Banco Central Europeo para imponer sanciones, DO L 318, de
27.11.1998

Reglamento (CE) n® 2157/1999 del Banco Central Europeo, de 23 de septiembre de
1999, sobre las competencias del Banco Central Europeo para imponer sanciones, DO L
264 de 12.10.1999

Reglamento (CE) n2 1073/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de
1999, relativo a las investigaciones efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el
Fraude (OLAF), DO L 136, de 31.5.1999

Reglamento (Euratom) n2 1074/1999 del Consejo, de 25 de mayo de 1999, relativo a las
investigaciones efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF), DO
L 136, de 31.5.1999

Reglamento (CE) n2 1258/1999 del Consejo de 17 de mayo de 1999 sobre la financiacidn
de la politica agricola comun, DO L 160, de 26.6.1999

Reglamento (CE) n2 1260/1999 del Consejo de 21 de junio de 1999 por el que se
establecen disposiciones generales sobre los Fondos Estructurales, DO L 161, de
26.6.1999

Reglamento (CE) n? 1258/1999 del Consejo, sobre la financiacion de la politica agricola
comun, DO L 160, de 26.6.1999

Reglamento interno del Comité de vigilancia de la OLAF, DO L 41, de 15.2.2000
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Reglamento (CE, Euratom) n2 1605/2002 del Consejo, de 25 de junio de 2002, por el que
se aprueba el Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las
Comunidades Europeas, DO L 248, de 16.9.2002

Reglamento (CE, Euratom) n2 2342/2002 de la Comisidn, de 23 de diciembre de 2002,
sobre normas de desarrollo del Reglamento (CE, Euratom) n2 1605/2002 del Consejo,
por el que se aprueba el Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las
Comunidades Europeas, DO L 357, de 31.12.2002

Reglamento (CE, Euratom) n2 2343/2002 de la Comisidn, de 23 de diciembre de 2002,
por el que se aprueba el Reglamento financiero marco de los organismos a que se refiere
el articulo 185 del Reglamento (CE, Euratom) n2 1605/2002 del Consejo, por el que se
aprueba el Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las Comunidades
Europeas, DO L 357, de 31.12.2002

Reglamento (CE) n2 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 TCE, DO L
1, de 4.1.2003

Reglamento (CE) n2 1788/2003 del Consejo, de 29 de septiembre de 2003, por el que se
establece una tasa en el sector de la leche y de los productos lacteos, DO L 270, de
21.10.2003

Reglamento (CE) n2 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de
las concentraciones entre empresas ("Reglamento comunitario de concentraciones"),
DO L 24, de 29.1.2004

Reglamento (CE) n2 864/2004 del Consejo de 29 de abril de 2004 por el que se modifica,
y se adapta con motivo de la adhesion de la Republica Checa, Estonia, Chipre, Letonia,
Lituania, Hungria, Malta, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia a la Unidon Europea, el
Reglamento (CE) n? 1782/2003 por el que se establecen disposiciones comunes
aplicables a los regimenes de ayuda directa en el marco de la politica agricola comun y
se instauran determinados regimenes de ayuda a los agricultores, DO L 161, de
30.4.2004

Reglamento (CE, Euratom) n2 1995/2006 del Consejo, de 13 de diciembre de 2006 , que
modifica el Reglamento (CE, Euratom) n?2 1605/2002 por el que se aprueba el
Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas,
DO L 390, de 30.12.2006

Reglamento (CE) n2 450/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de
2008, por el que se establece el cédigo aduanero comunitario (cédigo aduanero
modernizado), DO L 145, de 4.62008

B.2.2. Directivas

Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de
armonizacion de las legislaciones de los Estados Miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios - Sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afadido:
base imponible uniforme, DO L 145, de 13.6.1977
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Directiva 91/439/CEE del Consejo, de 29 de julio de 1991, sobre el permiso de
conduccién, DO L 237, de 24.8.1991

Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la
utilizacidn del sistema financiero para el blanqueo de capitales, DO L 166, de 28.6.1991

Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, DO L 281, de 23.11.1995

Directiva 2005/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre
de 2005, relativa a la contaminacidon procedente de buques y la introduccién de
sanciones para las infracciones, DO L 255, de 30.9.2005

B.2.3. Decisiones

Decisién del Consejo 70/243/CECA, CEE, Euratom, de 21 de abril de 1970, relativa a la
sustitucion de las contribuciones financieras de los Estados miembros por recursos
propios de las Comunidades, DO L 94, de 28.4.1970

Decisiéon 80/256/CEE de la Comisidon, de 14 de diciembre de 1979, relativa a un
procedimiento de aplicacion del articulo 85 del Tratado constitutivo CEE (1V/29.595 -
Material Hi-Fi Pioneer), DO L 60, de 5 de marzo de 1980

Decision 80/1283/CEE de la Comision, de 25 de noviembre de 1980, relativa a un
procedimiento de aplicacién del articulo 85 del Tratado de la CEE (1V/29702 - Johnson &
Johnson), DO L377,de 31.12.1980

Decisién de la Comision 86/398/CEE, de 23 de abril de 1986 relativa a un procedimiento
de aplicacion del articulo 85 del Tratado CEE (IV/31.149 - Polipropileno). DO L 230, de
18.8.1986

Decisién del Consejo 88/376/CEE, Euratom de 24 de junio de 1988 relativa al sistema de
recursos propios de la Comunidad, DO L 185, de 15.7.1988

Decisién 92/163/CEE de la Comisién, de 24 de julio de 1991, relativa a un procedimiento
de aplicacion del articulo 86 del Tratado CEE (IV/31.043 - Tetra Pak Il), DO L 72, de
18.3.1992

Decision de la Comision 1999/352/CE/CECA de 28 de abril de 1999, DO L 136, de
31.5.1999

Decisién del Consejo 1999/394/CE, Euratom, de 25 de mayo de 1999, relativa a las
condiciones y las modalidades de las investigaciones internas en materia de lucha contra
el fraude, la corrupcidn y toda actividad ilegal que vaya en detrimento de los intereses
de las Comunidades, DO L 149, de 16.6.1999

Decisién de la Comision 1999/396/CE, CECA, Euratom, de 2 de junio de 1999, relativa a
las condiciones y las modalidades de las investigaciones internas en materia de lucha
contra el fraude, la corrupcién y toda actividad ilegal que vaya en detrimento de los
intereses de las Comunidades [notificada con el nimero SEC (1999) 802], DO L 149, de
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16.6.1999

Decisién 1999/726/CE del Banco Central Europeo, de 7 de octubre de 1999, sobre
prevencion del fraude (BCE/1999/5, DO L 291, de 12.11.1999

Decisién del Consejo 2000/597/CE, Euratom, de 29 de septiembre de 2000, sobre el
sistema de recursos propios de las Comunidades Europeas, DO L 253, de 7.10.2000

Decisién del Consejo 2002/187/JAl, de 28 de febrero de 2002, por la que se crea Eurojust
para reforzar la lucha contra las formas graves de delincuencia, DO L 63, de 6.3.2002

B.2.4. Decisiones marco

Decisién marco 2002/629/JAl, del Consejo, de 19 de julio de 2000, relativa a la lucha
contra la trata de seres, DO L 203, de 1.8.2002

Decisién marco 2000/383/JAl del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre el
fortalecimiento de la proteccion, por medio de sanciones penales y de otro tipo, contra
la falsificacion de moneda con miras a la introduccion del euro, DO L 140, de 2.6.2000

Decisién marco 2003/80/JAl del Consejo, de 27 de enero de 2003, relativa a la
proteccién del medio ambiente a través del Derecho penal, DO L 29, de 5.2.2003

Decisién marco 2005/667/JAl del Consejo, de 12 de julio de 2005, destinada a reforzar el
marco penal para la represion de la contaminacién procedente de buques, DO L 255, de
30.9.2005

B.3. Informes

1994

1997

1998

1999

Informe anual de la Comisién, “Lucha contra el fraude”, 1994

Informe Explicativo del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de
las Comunidades Europeas, aprobado por el Consejo el 26 de mayo de 1997, DO C 191,
de 23.06.1997

Informe explicativo sobre el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién
en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Unidén Europea (Texto aprobado por el Consejo el 3 de diciembre de
1998), DO C 391, de 15.12.1998.

Informe especial n? 8/98 relativo a los servicios de la Comision encargados de la lucha
contra el fraude, y en particular de la Unidad de Coordinacion de la Lucha contra el
Fraude (UCLAF), DO C 230 de 22.7.1998

Informe especial n2 8/98 sobre los servicios de la Comisién encargados de combatir el
fraude, en especial la «Unidad de coordinacién de la lucha contra el fraude» (UCLAF),
acompafiado de las respuestas de la Comisiéon (Presentado con arreglo al segundo
parrafo del apartado 4 del articulo 188 C del Tratado CE), DO C 230, de 22.7.1998

Informe Explicativo del segundo Protocolo del Convenio relativo a la proteccién de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas (Texto aprobado por el Consejo el 12
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de marzo de 1999), DO C 91, de 31.03.1999

Informe Especial del Tribunal de Cuentas n2 1/2005, DO C 202, de 18.8.2005, p. 1,
aprobado por el Consejo en sus Conclusiones de 8 de noviembre de 2005

B.4. Dictamenes

1991

1992

1994

1996

1999

2005

Dictamen del TJCE 1/91 de 14 de diciembre de 1991, Dictamen emitido con arreglo al
parrafo segundo del apartado 1 del articulo 228 del Tratado, «Proyecto de Acuerdo
entre la Comunidad y los paises de la Asociacion Europea de Libre Comercio, sobre la
creacion del Espacio Econdmico Europeo», Rec. 1991, pag. 1-6079

Dictamen del TJCE 1/92, de 10 de abril de 1992, Rec. 1992, pag. 1-2821

Dictamen 1/94 del TIJCE, de 15 de noviembre de 1994, sobre la competencia de la
Comunidad para celebrar acuerdos internacionales en materia de servicios y de
proteccidn de la propiedad intelectual

Dictamen 2/94 del TICE de 28 de marzo de 1996, (Adhesidon de la Comunidad al
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales), en Rec. 1996, p. 1-01759 y DO C 180, de 22.6.1996

Dictamen n2 2/1999 del Tribunal de Cuentas de las Comunidades Europeas sobre la
propuesta modificada de un Reglamento (CE, Euratom) del Consejo relativo a las
investigaciones que lleve a cabo la Oficina contra el Fraude, DO C 154 de 1.6.1999

Dictamen del Tribunal de Cuentas 6/2005, sobre una propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifican los Reglamentos (CE)
n°1073/1999 y (Euratom) n° 1074/1999 relativos a las investigaciones efectuadas por la
Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) DO C 202, de 18.8.2005

B.5. Normativa interna

1974

1977

1990

1992

1993

1999

Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de ley el texto
articulado del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, BOE nim. 163, de 9 de julio de 1974

Ley 11/1977, de 4 de enero, General Presupuestaria, BOE nium. 7, de 8 de enero de
1997. Derogada

Ley 31/1990, de 27 de Diciembre, de Presupuestos Generales Del Estado para 1991, BOE
num. 311, de 28 de diciembre de 1990

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, BOE num. 285, de 27 de noviembre de 1992

Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre, por el que se aprueba el reglamento del
procedimiento para la concesion de subvenciones publicas, BOE nim. 312 de 30 de
diciembre de 1993. Derogado

Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacidn de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
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Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, BOE nim. 12, de 14 de enero de 1999

Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, BOE nim. 284, de 27 de
noviembre de 2003

Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, BOE nim. 276, de 18 de
noviembre de 2003

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, BOE niim. 302, de 18 de diciembre
de 2003

Real Decreto 754/2005, de 24 de junio, por el que se regula el régimen de la tasa lactea,
BOE num. 162, de 8 de julio de 2005

Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal,
BOE nim. 152, de 27 de junio de 1983

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, BOE nim. 281, de 24 de
noviembre de 1995

Ley Organica 6/1995, de 29 de Junio, por la que se modifican determinados preceptos
del Cdédigo penal relativos a los delitos contra la Hacienda publica y Contra la Seguridad
social, BOE num. 151, de 30 de junio de 1995

Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando, BOE num.
297, de 13 de diciembre de 1995

Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, BOE nim. 283, de 26 de noviembre de
2003

Proyecto de Ley organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, Serie A: proyectos de ley, de nim. 119-1, de 15 de enero de 2007

B.6. Normativa extranjera

1871

1909

1942

1968

Strafgesetzbuch (StGB) o Cédigo Penal aleman, de 15 de mayo de 1871

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (GWV), Ley de Lucha contra la Competencia
Desleal, de 7 de junio de 1909, en su ultima versidn modificada por la Ley de 22 de junio
de 1998

R.D. de 16 de marzo de 1942, n. 262 Approvazione del testo del Codice Civile, Edizione
straordinaria della Gazzetta Ufficiale, n. 79, de 4 de abril de 1942

Ordnungswidrigkeitengesetz (OWig) o ley de Contravenciones e infracciones
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administrativas, de 1 de octubre 1968

1976  Abgabenordnung (AO) u Ordenanza Tributaria Alemana, de 16 de abril de 1976

1981 Ley de 24 de noviembre de 1981, n. 689, Modifiche al sistema penale, GU de 30 de
noviembre de 1981, n. 329, S.0.

1993 Ley de 28 de diciembre de 1993, n. 562, Delega al Governo per la riforma della disciplina
sanzionatoria contenuta nel testo unico delle leggi di pubblica sicurezza delle disposizioni
ad esso connesse o complementari, GU de 31 de diciembre de 1993, n. 306

1999 Decreto Legislativo de 30 de diciembre de 1999, n. 507, Depenalizzazione dei reati
minori e riforma del sistema sanzionatorio, ai sensi dell'articolo 1 della legge 25 giugno
1999, n. 205, GU de 31 de diciembre de 1999, n. 306

B.7. Otros

1969 Documento PE 22504, Proyecto de una memoria sobre las relaciones entre el Derecho
comunitario y el Derecho Penal, de 8 de julio de 1969, elaborado por Boertien

1989 Documento JUR (89) D3500. de 20 de julio de 1989
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