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Resumo: O trabalho comega pela constatagiio de que o Direito Penal, se bem que
expresse a independéncia soberana do Estado, estd sob influéncia do sistema juridico
comunitdrio europeu, principalmente pelo surgimento de bens juridicos de interesse emi-
nentemente comunitdrio. Tal influéncia se apresenta na adogdo, pelo Direito interno dos
paises membros, da tutela de determinados e relevantes bens juridicos comunitarios. Essa
tutgla pode dar-se por intermédio de dois processos distintos: assimilagfio ou harmonizacio,
ou integragdo. O processo de assimilagdo expressa-se pela aplicagio pelos pafses-mem-
brgs de sua legislagio penal para tutelar, extensivamente, além dos bens juridicos nacio-
nais, aqucles similares de cardter supranacional. O inconveniente desse sistema reside na
impossibilidade de concregio material do tipo, pela utilizagio amitide de normas penais
em branco, com o emprego da técnica do reenvio com clara repercusséio de natureza
democritico-garantidora, como também da violagdo do principio da nio-discriminagiio
preyisto no art. 6.° do TCE, dado que as sangdes penais previstas nos pafses membros sdo
muita vez dispares ¢ descompassadas. O processo de harmonizago ou integragio implica
na obrigatoriedade de edi¢io normativa pelo Estado-membro a partir de normas cogentes
emitidas pela Unido Européia, criando novos tipos penais ou modificando as reagoes
penaiﬁ exist_entes, 0 que jd ocorre por intermédio das denominadas “diretivas” (p. ex., em
matéria societdria, relativa a inside trading e a lavagem de dinheiro). O problema princi-
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pal, se bem que se alcance a homogeneidade de tratamento, acha-se no déficit democrdti-
co dos érgios legiferantes, seja o Conselho Europeu, seja o préprio Parlamento Europeu,
¢ o fendmeno denominado “petrificacdo legislativa”.

A seguir, fala do poder punitivo préprio da comunidade européia, concluindo que,
niio obstante a natureza juridica das sangdes comunitdrias, porquanto tratam de bens juri-
dicos ndo ligados concreta e imediatamente 4 pessoa humana, toda uma técnica garantista
do Direito Penal tem sido aplicada pelo Tribunal de Justica da Comunidade Europ¢ia, em
consonincia com o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, como o principio da legalida-
de e da culpabilidade, em face dos sérios problemas junto aos Estados-membros caso se
nfio oferecam as garantias do Direito Penal. Termina o artigo referindo os efeitos negati-
vos do Direito comunitério sobre os ordenamentos penais nacionais, isto €, como o Direi-
to comunitério pode levar os Estados-membros a uma atividade despenalizadora, pelo
aumento do dmbito das esferas de liberdade, obrigando os tribunais nacionais a deixar de
aplicar uma norma nacional quando a conduta se pde licita no contexto comunitério. E,
nesse aspecto, o agente abrigado pela norma comunitéria ou praticard um fato atipico no
plano do Direito nacional, ou o Direito comunitario significard verdadeira causa de justi-
ficacio, pelo exercicio regular de um direito. O autor prefere a primeira via, porquanto o
Direito comunitério se pde como um Direito de integracio, devendo o fenémeno ser regi-
do pelo principio da primazia, de tal arte que se uma norma comunitdria estabelecer deter-
minada conduta licita, esta se integra ao ordenamento juridico nacional, sendo, de fato, a
linica vigente.

Palavras-chave: Direito comunitério — Unidio Européia — Direito Penal Econdmico
— Direito Penal internacional — Direito Penal europeu — Tribunal de Justica da Comunida-
de Européia — Ordenamento comunitirio.

1. Introduccion

Ya Jescheck! en 1967 advertia que un Derecho Penal europeo surgia sélo de la
utépica imaginacién de unos pocos idealistas. Probablemente, transcurridos 30
afios, aquella frase no ha perdido su vigencia, dadas las enormes dificultades que
representa construir los cimientos, sentar las bases hacia la conformacién de un
sistema comtn europeo de Derecho Penal.

Es indudable que la constitucién de las Comunidades Europeas (CE), hoy
Unién Europea (UE), ha dado a este problema el caricter de ineludible, pues han
surgido nuevos bienes juridicos que requieren ser tutelados.

Si bien la dogmatica penal se ha planteado la necesidad de construir un siste-
ma que suponga homogeneizar los conceptos y las categorias de la teorfa juridica
del delito, existe claridad en que es necesario, previamente, resolver una serie de
cuestiones que giran fundamentalmente en la importante y creciente influencia
que el Derecho comunitario estd ejerciendo sobre los ordenamientos juridico-

M Jecheck, “Lo stato attuale del diritto penale europeo”, Prospeitive per un diritio penale
europeo, Padua, 1968, p. 323.
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penales de los Estados miembros y las dificultades
e ; LUC NO SO i
relacidn suscita. o o e

_ Precisamente, en las pdginas que siguen, se expondrdn y analizardn los dis-
tintos aspectos sobre los cuales que desarrolla esta relacién, los que son de mu
diversa indole. Si bien, después de su lectura, puede quedar la sensacién de quﬁ
son muchas las interrogantes y pocas las respuestas, ello no debe de extrafiar, pues
estamos ante un nuevo reto que requiere enormes esfuerzos. =

En todo caso, lo que si estd claro es que las propuestas de unificacién del
Derecho Penal no pueden quedar reducidas a procesos de armonizacién legislati-
va —como sucede hoy— sino que debe procurarse ir més alld, centriandose en los
conceptos y categorias de la teorfa del delito.

2. Ca::‘encia d_e potestad punitiva de la Union Europea y “déficit democrati-
c0” de las instituciones comunitarias

Cpmo es sabido, la UE se maneja con base en las competencias que los Esta-
dos miembros le hap otorgado, de forma tal que éstos ya no son soberanos sobre
determ%nadas materias. Pues bien, en lo que respecta a la competencia penal, ésta
no ha sido traspasada. En estricto rigor, los Estados son poseedores absolut(;s de
la facul’tad de creacion de normas de naturaleza penal. El ius puniendi perma-
nece atn dentro de la soberania de los Estados miembros. Sin embargo, tal
pretendida independencia, a la luz de la trascendencia que ha adquiﬁd;) el
Der'echo c-:omumtari;) en los ordenamientos juridicos nacionales, hoy ya no es
posible afirmarla. EI Derecho Penal también cae dentro de la esf;ra de influen-

ciadel sistema Jun’c.i'ico comunitario,* 1o que ha significado cuestionar el monopolio
estatal del ius puniendi.

@

En todo caso, es preciso destacar que tal vinculacién, hasta no hac i
aqlras. no ’s:e veia tan clara. Cir. Tiedemann, “El derecho penal ewnénﬁcoinrlll; :le)(;ltlfll':lgg
Europea™ (trad. Adén Nieto Martin), Estudios de derecho penal econdmico. Arroyo y
Tiedemann (ed.), Cuenca, 1994, p. 235: “Durante décadas el Derecho comunitario
}‘os‘ !)eg'echos Penales nacionales se han ignorado mutuamente”; Biancarelli y Majdamy
L' incidence du droit communautaire sur le droit pénal des Etats membres™, Revue dc;
Sct\ence Criminelle et de Droit Pénal Comparé, 1984, p. 225: “Tl n’existe apl;arcmment
guere di rapports entre le Droit communautaire et le Droit Pénal des Etats membres™;
Sieber, Um,ﬁcazxone europea e diritto penale europeo”, Rivista Trimestrale di Dirin‘c;
Penale dell L"Tcorzomia, 1991, p. 966. También publicado en Zeitschrzft fiir gesamte
Strafrec.h[sw:ssenschaﬁ, 1991, p.957 y ss.; Cuerda Riezu, “;Ostentan ius puniendi las
Comunidades Europeas?”, Hacia un derecho penal econdmico europeo. Jornadas en
honor del Prof. .KIaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 621; Mestre Delgad(; “El derecho
penal fi,e la Unién Europea”, Libro-homenaje al profesor Antonio Béristdin San
Sebastidn, 1989, p. 575; Ferré Olivé, “Derecho penal y competencia de las Comu,nida-

des Europeas”, Estudios de derecho penal econdmi ;
Cuenca, 1994, p. 276. p econdmico. Arroyo y Tiedemann (ed.),
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No son escasos los argumentos que se han expuesto, para explicar el porqué de
lareticencia de los Estados para otorgar a la UE competencia punitiva. Generalmente,
se sefiala que el principal obstéculo para ello es de indole politica, esto es, los Es-
tados ven en la potestad punitiva la principal herramienta con gue cuentan pard
ejercer su soberania, por 1o que renunciar a ella significarfa en la practica poner fin
a su vida como paises independientes. Al ser el Derecho Penal la expresion més
auténtica de la soberania, los Estados son muy celosos ensu conservacion.’ Empero,
este razonamiento ha sido criticado por Sgubbi,* quien sostiene que el retraso en el
desarrollo de un Derecho Penal comunitario habria que buscarlo en otros factores,

Habria que atribuir esta escasa relacion, que en un principio se manifestd, y que motivé
un limitado analisis dogmdtico, a un informe de la Comisién de las CE, en el que se
sefial6 que el Derecho Penal no entraba, en cuanto tal, dentro de la esfera de competen-
cia de la Comunidad, sino que permanecia bajo la jurisdiccion de los Estados miembros.
8e. Rapport général sur I'activité des Communautés Européennes, mayo, 1974, p. 87.
Cabe sefialar que si bien lo alli expuesto en estricto sentido no ha cambiado, sf merece
ser matizado, por cuanto en la prictica el ejercicio del fus puniendi se ha visto limitado,
circunstancia ésta que la dogmitica se tardé en percibir.
Merecen destacarse como primeros trabajos: VVAA, Prospettive per un diritio penale
europeo, Padua, 1968; Diritto penale enropeo, Congresso organizzatoil 7,8, 9, novembre
1968, Instituto de Estudios Europeos, Universidad Libre de Bruselas, Press Universitaires
de Bruxelles, 1970.
En este sentido, cfr. Pagliaro, “Limites a la unificacién del derecho penal europeo”
(trad. Carlos Sudrez Gonzdlez), Hacia un Derecho penal econdimico europeo. Jorna-
das en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid, 1993, p. 693-694: “Que sea la causa
principal de la dificultad que se encuentra para €ncausar un proceso de unificacién del
Derecho Penal europeo resulta indirectamente de la circunstancia que, alli donde las
sanciones preestablecidas no sean tan incisivas como las sanciones penales en sentido
estricto, resulta mds fcil alcanzar la unificacién del régimen juridico”. Este autor también
seiala como ejemplo el fracasado intento de la Comunidad Europea de Defensa; Bricola,
“Alcune osservazioni in materia di tutela penale degli interessi delle Comunita Europee”,
Prospettive per un diritfo penale europeo, Padua, 1968, p. 216, para quien la atribucién
de poder punitivo ala CE debe sostenerse como una utopia politica. Este trabajo también
se encuentra publicado en L’indice penale, 1968, p. 5y ss.; Zuleeg, “Der beitrag des
strafrechts zur europiischen integration”, Juristenzeitung, n. 15/16, 1992, p. 762, seiiala
que los Estados miembros contemplan el Derecho Penal en estrecho vinculo con su
soberania: Biancarelli y Maidani, “L’incidence du droit...”. p. 226, exponen que el
factor de la soberania nacional ha sido importante en la falta de incidencia del Derecho
comunitario sobre el Penal.

@ Sgubbi, “Voce diritto penale comunitario”, Novissimo digesto italiano, Appendice, Turin,
1981, vol. I1, p. 1.221 y ss. Con algunas agregaciones, también: Digesto delle discipli-
ne penalistiche, Turin, 1990, IV, p. 89 y ss. De esta tltima, existe una traduccion al
espafiol de Manuel Quintanar Diez, Cuadernos de Politica Criminal, n. 58, 1996. p. 89
y ss. Este autor define el Derecho Penal comunitario cn sentido propio como una categoria
de normas penales que pertenecen al Derecho comunitario, aptas para crear de modo
directo e inmediato situaciones penalmente relevantes para los sujetos de Derecho
comunitario (diversos a los Estados), las que pueden emplearse, eventualmente, contra
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sin negar la importancia que la soberania nacional tiene.’ Para este autor, el concepto
de s_oberanfa nacional en los dltimos aflos ha perdido rigidez, y en Europa se ha
podido observar una mayor colaboracién en materia de politica criminal. Ademds

el Deree:ho Penal sustantivo no constituye la expresicn mds auténtica de la soberan .:’a:
como silo s_erfan otros instrumentos de control social, asi por ejemplo, los procesales
0 Ia.s organizaciones judiciales o policiales. De forma tal que la mdxima incidencia
social e individual del poder piblico se halla no tanto en la fase de creacién de
normas penales, como s{ en la intervencion concreta e inmediata de la policia y de
las instancias procesales.® Ademads, independiente de si el Derecho Penal es o no
expresién de soberania, un Derecho Penal comunitario, como tal, no afectarfa la
soberania de los Estados, pues lo que pretende no es disponer, entre otros aspectos

acerca de la estructura de la responsabilidad penal, ni del cardcter de las sanciones’
sino lo de constituirse sélo en un Derecho sancionatorio, dirigido simplemente z;
salvaguardar los intereses comunitarios. En definitiva, lo que procura es conformar
un Derecho Penal instrumento de la organizacién econémica, exento de toda
implicacion de control social. Sus normas no procuran motivar a sus destinatarios
para que €stos no lesionen bienes comunitarios.’

Las causas del retraso, seglin Sgubbi, habria que buscarlas fundamentalmente
en dos aspectos, a saber, el lipo de materia que debe regulary los destinatarios.®

. Con respecto al p_rimero, cabe sefialar que siendo el tema econémico el objeto
principal de la legislacion comunitaria, ello supone una serie de valoraciones previas,

los Estados. S gubbi hace presente que, en todo caso, el estado de desarrollo del Derecho
Penal comunitario es casi embrionario.

En este mismo sentido, Mateos Rodriguez-Arias, Derecho penal y proteccidn del medio
ambiente, Madrid, 1992, p. 71. '

Para reforzar su argumentacion, en cuanto a que el factor soberania no es la causa del
retraso en el desarrollo del Derecho Penal comunitario, Sgubbi cita el caso de la
Comunidad Europea de Defensa, en que se pretendid crear un Derecho Penal militar
europeo, considerando que dichas normas afectarian precisamente a las fuerzas arma-
das nacionales, simbolo por antonomasia de la soberanfa de cada pafs. Vid. Sgubbi
“Voce diritto...”, p. 1.222, ’
Bajo estas presupuestos resulta dificil siquiera hablar de un Derecho Penal, aun teniendo
presente las matizaciones que hace Sgubbi. En el estado actual de desarrollo del Derecho
comunitario, no es posible todavia afirmar la existencia de un Derecho Penal. Vid. lo
que su?ﬁala al respecto, Riz, Diritto penale e diritto comunitario, Padua, 1984, p. 5y ss
especialmente nota 17; Grasso niega la existencia de un Derecho Penal comunitario,
aun cuandp lqs instituciones estén dotadas de una potestad represiva, y que la normati-,
va comunitaria tenga una incidencia directa e indirecta en los ordenamientos penales
internos. Vid. Grasso, “Verso un diritto penale comunitario: T progetti di trattato
concernenti 1’adopzione di una regolamentazione comune in materia di repressione
delle infrazioni alla normativa comunitaria ed in materia di responsabilitd e di tutela
penale del funzionari e degli altri agenti delle comunitd™, Rivista ltaliana di Diritto e
Procedura Penale, 1982, p. 629.

®  Sgubbi, “Voce diritto, p. 1.223.

(5)
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(ue deben ser consideradas a la hora de recurrir, para su regulacion, a la normativa
penal. Asf, hay quienes sostienen que la utilizacién de sanciones penales ocasionaria
praves inconvenientes en el desarrollo de la vida econdmica, mds necesitada de
libertades que de limitaciones represivas. Por otro lado, también se afirma que la
mejor polftica sancionatoria de la criminalidad econdmica se halla en medidas de
cardcter civil o administrativo, pues las sanciones penales, para esta clase de
intereses, son mas bien ineficaces. En lo que atafie a los destinatarios, al ser éstos
principalmente las personas juridicas, las dificultades que se presentan, a la hora
de querer desarrollar un Derecho Penal comunitario, saltan a la vista. En efecto,
las soluciones normativas de los Estados miembros, en lo que dice relacién a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, son heterogéneas, y no parece
fiicil una armonizacidén al respecto.

Si bien los argumentos expuestos por Sgubbi para explicar el retraso en el
desarrollo de un Derecho Penal comunitario son acertados, no me parece adecuado
dejar de estimar como el mds importante el factor soberania, en cuanto a que los
paises ven en la delegacion de su potestad punitiva el reflejo de su fin como Esta-
dos independientes.” En efecto, basta con sefialar que el disponer de una potestad
punitiva le significa al Estado contar con una herramienta eficaz de control social.
Si 1a misién del Derecho Penal es la proteccion de la convivencia humana —tarea
que le cabe al Estado a través del orden juridico— traspasarla a una entidad
supranacional le representarfa perder uno de sus cometidos mis elementales. Los
gobernantes tienen muy claro, como dice Jescheck,'? que para la opinién popular
ol Derecho Penal es el Derecho por excelencia, y privarse de €l serfa visto por los
ciudadanos como una renuncia a su soberania. Por lo tanto, tras esta renuencia por
delegar competencias penales, también entrarfan en juego factores politicos." Creo,
ademds, que detrds del fracaso de la CED se hallan las mismas razones.

Otro obstdculo hacia el desarrollo de un futuro Derecho Penal comunitario
dice relacién a la falta de legitimidad democrdtica de las instituciones de la UE. Si

©  Es cierto que los Estados también ven en sus organizaciones judiciales y policiales un
importante reflejo de su soberanfa, a la que no estin dispuestos a renunciar. Prueba de
ello Io constituirfa el hecho de que en el Tratado de la Unién Europea (TUE), en su
titulo VI, las disposiciones relativas a los dmbitos de justicia y de interior forman parte
de 1a esfera de cooperacién (no cesién de soberania) y no de integracion. Ahora bien,
no comparto la opinién de Sgubbi en cuanto a estimar estos Ambitos como las expresiones
mis auténticas de la soberanfa, por sobre lo que supone para un Estado el ejercicio de
la potestad punitiva. Sin entrar en mayores reflexiones al respecto, se puede scfialar que
si bien la tarea normativa aparece como més abstracta y menos “perceptible”, su alcan-
ce es mayor, pues en definitiva, para lograr su objetivo, pueden afectar esferas de libertad.
En cambio, a los tribunales y la policia, sin desmerecer su misi6n, les corresponde
ejecutar lo que previamente se ha dispuesto normativamente.

a0 Jescheck, Tratado de derecho penal (trad. F. Mufioz Conde y S. Mir Puig), Barcelona,
1981, I, p. 16.

i En este mismo sentido, Pagliaro, “Limites a la unificacién...”, p. 694.
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bien hoy en dia no puede ser considerado éste como el mayor impedimento, no
cabe duda de que ya constituye un grave problema, No deja de ser paradéjico que
las facultades legislativas las ejecuten, fundamentalmente, la Comisién yel Consejo,
y que la tnica institucién elegida democriticamente —el Parlamento Europeo-
tenga una participacion limitada, siendo que es el 6rgano por antonomasia llamado
a ejercerlas. Resulta iluso siquiera pensar en un traspaso del ius puniendi, si los
6rganos que son legiferantes carecen de representacion popular.'® Conforme al
principio de legalidad, en su rol fundamental de garantizador de los limites en que
debe moverse el ejercicio del poder punitivo, sélo es posible determinar las
conductas a incriminar y su penalidad, mediante una norma que es generada por
un Poder legislativo democréticamente elegido.!*

Este escaso desarrollo también podria deberse al cuestionamiento que se hace
sobre la idoneidad del Derecho Penal para regular las relaciones econdmicas —que
es el dmbito de mayor preponderancia dentro de la EU~. En efecto, Sgubbi plantea

(12)

Cft. Sieber, “Estado de la evolucién y perspectivas del derecho penal econémico europeo™
(trad. S. Bacigalupo Saggese y C. Espésito Massicei), Hacia un Derecho penal
econdmico europeo. Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid, 1995 , P
619: “Un verdadero Derecho Penal criminal de la Comunidad Europea no es posible
con su actual estructura. Debe ser creado por un Parlamento con todos los poderes
democriticos. Un Derecho Penal europeo democréticamente legitimado es la meta a
largo plazo de los dmbitos aqui estudiados”; Ferré Olivé, “Derecho penal y
competencias...”, p. 279-280, 291; Bacigalupo, Sanciones administrativas (derecho
espaiiol y comunitario), Madrid, 1991, p. 91.
Las dificultades que para el principio de legalidad representa el Derecho comunitario,
sobre todo el derivado, serdn analizadas infra. Por ahora basta sefialar que dos aspectos
del principio, a saber, la irretroactividad y la prohibicién de analogfa, han especialmen-
te preocupado al TICE. Vid. Tiedemann, “El derecho penal econdémico...”, p. 247.
Sin entrar en mayores consideraciones, no es posible olvidar el fundamento democri-
tico-representativo que subyace en el principio, dada su vinculacién con el Estado de
Derecho. En esta linea, Arroyo Zapatero, “Principio de legalidad y reserva de ley en
materia penal”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n. 8, 1983, p. 12-13,
apunta: “Aparece asf el principio de legalidad penal originariamente como plasmacion
de la idea de Estado de Derecho, que se concreta en la exigencia de reserva de la
materia penal para el poder legislativo (reserva de ley). Bste fundamento politico es lo
que determina que el principio no se satisfaga de modo puramente formal, en el sentido
de la identificacién entre Estado de Derecho y Estado ‘de leyes’. La idea subyacente de
la “voluntad general’ sélo se traduce institucionalmente en la asamblea legislativa
democraticamente representativa (elegida) de esa voluntad. En definitiva, el principio
de legalidad penal es en sus origenes no tanto una exigencia para la fijacidn positiva de
lo prohibido frente a la arbitrariedad estatal, para satisfacer la seguridad del conocimiento
del dmbito de libertad que ‘concede’ el Estado (seguridad que también puede propor-
cionar un poder legislativo no democritico), como una exigencia de legitimacién de
esa decision del Estado sobre los dmbitos de libertad, a través de su atribucién exclusi-
va a la voluntad general. Por esta razén es acertado denominar este fundamento politi-
co como fundamento democrdtico representativo”.

(133

(14)
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que hay quienes sostienen que el empleo del Der{?cho Penal terr{un;(li plr_ov((j}cir;crllc_)
graves inconvenientes, pudiendo bloquear el func1’0nz_1mlento de os' clicado "
laces de la vida econdmica, necesitada ésta de mds 1.1bcr.lad de expansion qlile f:
limitaciones represivas. La mejor sancion a l.a crlrmn_al]lldad .economlcafsel o%m
con medidas exirapenales, ya sea de tipo civil o ac!ml.nlstram{o. Adcmds, a S?l)g
penal, dentro de la esfera econdmica, resulta casi siempre mf?fl_cellczl, c{)ﬂess. bré
destinatarios tienen numerosas posibilidades de paralizar su operdt1v1P a .1 0 i
este punto, Sevenster hace presente que para algugos, el Derechc?:, Zgadi?;z Ie
representar un factor de distorsién de la competencia, ya sea a traves de diferen-
cias en las sentencias, asi también con divergentes tratamientos punitivos a

personas juridicas.'® ) o
Ahorabien, aun cuando existe claridad de que laUE no cuenta con llma "1}20tfbt1a g
punitiva expresa, ello no ha impedido que surjan voces sefialando qut:‘ ; f)ts ra Elé(I l(;ll
cuentan con las disposiciones necesarias que pe,rmjtlrlan elabora;lsm sis ;:1}191& p oy
comunitario.!” La via para este efecto s¢ hallarla-en los arts. 172y 23 ,f al{l;dos
del Tratado de la Comunidad Europea (TCE). Sin entrar en Er;ayores pr_?:’lzm i :;
des, esta postura es ablertamente rechazada.por la doctrlr}a: ]?el iut. alg;)l o
posible desprender que cuando habla de sanciones puedan incluirse las penales;

Ll bi, “Voce diritto...”, p. 1.224.

16 ggsgnstel', «Criminal law and EC law”, Common Market Law Review, n. 2_9, 1992, p. 56.

™ Asi, entre otros, Cuerda Riezu y Ruiz Colomé, “La apligaciéﬂ en Espa‘na ;;é dter?’cho
comunitario y el derecho penal espafiol: qlgunag reflexiones”, La L‘fj}’dl 'e’;ri'a; é)n
361: “Al largo plazo, no parece por tanto 1mp0&nhle‘q_uc las Cmpun{ a es',E:J 7an an
ius puniendi formal y directo, incluso en sentido posmwj. I_Jna hlpotfef}ga viap Re o
podria ofrecer el art. 235, TCEE, precepto que en la prictica ha servido pall'a qT oy
Comunidades se autoatribuyan competencias no previstas cxpr.esamente Zn os T rr;fll .
dos originarios”; Boscarelli, “Influence du droit communautaire sur lz 1101t pz :ag,
Droit communautaire et droit pénal, Mildn, 1981, p- 91;. Mateos Ro_ rlgyft?z- 1t-“d e;
Derecho penal y proteccion..., p. 70, aungue no deja de considerar las serias dificultades

ue esta via presenta. 1

HY il%n. 172, TCE: “Los reglamentos adoptados conjunt_amcr%te: por el Parlan?ento ];L_xr:)};lcc:)
y el Consejo, y por el Consejo en virtud de las dlf{p(?Sl(flOl:leS. del present_e. _13;; de,
podréin atribuir al Tribunal de Justicia una competencia jurisdiccional plena respec
las sanciones previstas en dichos reglamentos”. .

w9 Arg, 235, TCE: “Cuando una accidn de la C{mlunidﬁdl re‘sulte necesaria para logr.ar, en
¢l funcionamiento del mercado comtin, uno de 105_ f)b]ctwos Fie la Comumdaldésm q}:)e
el presente Tratado haya previsto los poderes de accién necesarios al respect]o,l;: : onsedto,
por una unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlame:
Europeo, adoptard las disposiciones pertinentes™. ’
Por cpitar algfnos, Grasso, Comunidades europeas y derecho penc?l]étrad. Lﬁeizrﬂs
Rivas), Fd. Universidad de Castilla-La M:.mcha’,’ 1993, pﬂ; 93 Z ss', 5 (:.jm, i “IDroit
diritto...”, p. 634-635; Sgubbi, Voce diritto...”, p. .1.258-1._29, .? ra;z y oxol
communautaire et droit pénal des Etats membres”, Droif communautaire et droit penat,
Milédn, 1981, p. 51.
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- . . . . . .
mads, dEI pI Oplo o1 deﬂaﬂlle}lt() comunitario se CO[lClLlyB que Sus sanciones no tienen
una natur HIBch pendl. [ €ro, aun en el evento de que el art l ; p

s . 2 udler a C()l’lS]dCI ar
Iep] esenta Bl pl 11101[)10 de legalldad. El dB[lClt delIIOCldtICO de laS lllbtltl]ClOIleS
COHlLlilltdrlaS, como yd 8€ eXphCO upi a lla e esler |] cua 1€r IB[E!IS] alle peC[()

hY C S 1
> qU p on S .

S(‘Cla] mas graVOSO a.[néﬂ dC u alta IOI Zaci ’ p p > =
s ueda com ICIldeI se de“
t.[o df.v dlSpOSlClOI]@S tan geﬂerlcab

En el evento de que la UE pretenda fundamentar una competencia punitiva en

56 et . : g
é)g I:rlﬁ]cilélsg C;?SSS; estimot se podria poner en peligro la propia estabilidad de la
. , $ se cuestionaria la primacia del Derech itari
Tribunales Constitucionales i 6 ostarian dlepucsioe 2
ales de los Estados miembr fan di
e e . § ros no estarfan dispuestos a to-
ja, tan abiertamente, uno de sus derech
: B 5 3 sus derechos fundamentales, como
o es el principio de legalidad. Hay que recordar que los Estados de la Unién son

babtallte SenSIhleS en este y 8] dE:CI[ qtle au CStdll ale}. taa Clla]qu181
S aspBCl Q, se p dl‘la q

3.

Siifgimi g e
gimiento de bienes juridicos comunitarios que requicren tutela penal

3.1 Introduccion

Sila UE no cuenta con facultades punitivas y los Estados miembros se muestran

or ahor i A /
Fnjerencis’dﬁtllg?;;e; a otorga}”selas, ¢de qué manera entonces se produce esta
cho comunitario sobre los ordenami jurfdi
. oGom: 1 s enamientos juridico-penales de
miembros?, ;bajo qué presupuestos resulta valido afirmar que las nor-

mas de ]a UE Imp()IICll un ll]]“te cn 61 Call][)() dEr Ia S()betall de ],()S DeI ilOS

21

Grasso. C ]
cstablecen(z:ffgﬁgiﬁ"c’op' 87t hgcc presente que las sanciones pecuniarias que se
munitario no tienen naturaleza 1 i
o s openiel ' penal, pues son impuestas por
» 10 pueden convertirse en penas privativ i
i rtirse as en caso de incumplimiento
f;loi ;: dirigen a las personas juridicas. A mayor abundamiento, el art 15?2 del TC%
- g | que reglamentos puedan establecer sanciones distintas de las pecuniarias
1 i . » . s ’
al respecto, Silva Sanchez, Aproximacion al derecho penal contempordneo, B
celona, 1992, p. 250-251. porieo, e
No esta q
michs ::iadenmas recorda‘r’quc en el caso de la Comunidad Buropea de Defensa fue
C Ad R.u a exprc..sa cesin de competencias penales por parte de los Estados miembros
“AuereSar (1;;2[11 ¥ FUIZ Colomé, “La aplicacién en Espaiia...”, p. 358, al respecto seffalan:
- pa o a::j irmacion tgjaqt‘? de que no existe un Derecho Penal comunitario nadie;
efegtoc; SOi:)rorl enamiento juridico elaborado por las Comunidades pueda tener ::iertm
e las normas penales de los Estados mi ;

: 0 ¢ stados miembros. Por los principi
o g a5 : principios de
pogigﬁ‘;gg; geeﬁ(,dc]na d.lrecla que se han analizado anteriormente, resulta innegable la

que los tipos penales puedan ser inapli
idac plicados por oponerse a las

pasts ' . : § normas

unitarias o, por lo menos, quedar reducidos cn cuanto al dmbito de las conductas
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Por el momento, se puede decir que, por un lado, las instituciones de la UE
cuentan con una potestad sancionatoria (no penal),?’ y por otro, que la normativa
comunitaria puede producir tanto efectos negativos —papel importantisimo le ha
cabido al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TICE)—, al limitar la
esfera de aplicacion de leyes penales nacionales, como asf también positivos, al dar
lugar a una actividad incriminadora. Para este efecto, hay que tener presente que los
Tratados contienen algunas disposiciones cuyo contenido tiene relevancia penal >

A continuacion, centraré mi andlisis en la influencia positiva que ejerce el
Derecho comunitario sobre los ordenamientos penales nacionales, lo que supone
un incremento de la normativa penal de los Estados miembros. Tal actividad puede
tener su origen en resoluciones adoptadas por el TICE, como se verd
inmediatamente, o a través de mandaios que provienen de los propios Tratados o
de disposiciones del Derecho derivado, como sucede con las técnicas de asimilacién
o armonizacién. Con respecto a los efectos negativos, éstos serdn analizados infra.

3.2 Efectos positivos del Derecho comunitario sobre los Derechos Penales de los
Estados miembros. Art. 5y 209 A del TCE

La creacion de las CE ha supuesto el surgimiento de nuevos bienes juridicos
que requieren proteccién. Los Estados miembros, ante esta situacién, deben brin-
dar todos los medios necesarios que permitan la prevenci6n y sancion de las
conductas lesivas. Desde luego, el Derecho Penal no puede permanecer ajeno.

prohibidas. De esta mancra, las Comunidades ostentan un ius puniendi en sentido ne-
gativo, esto es, la competencia para obligar a los Estados miembros a que deroguen o
inapliquen total o parcialmente figuras delictivas concretas. Parece, por tanto, qie
cuando se rechaza la existencia de un Derecho Penal comunitario se estd pensando
wids en la creacién por las Comunidades de delitos y penas o en la configuracion de
drganos jurisdiccionales penales y en establecimientos penitenciarios, es decir, en el
ius puniendi en sentido positivo™. [La cursiva es mia.]

25 Nieto Martin, “Algunas formas de influencia del Derecho comunitario sobre el derecho
penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, sept.-dic. 1994, p. 395, afirma
que si se entiende el “derecho a punit” en sentido amplio, se debe convenir que la UE
estd dotada de competencias en este dmbito. As, por cjemplo, lo dispuesto en los arts.
85 y 86 del TCE para reprimir practicas represivas de la competencia.

% Son normas que se fundamentan en una remision a los Derechos Penales nacionales,
esto es, la norma comunitaria, mediante un reenvio que hace a las leyes internas que
tienen por objeto la tutelade determinados bienes juridicos, exige también la proteccion
a hienes comunitarios similares. Es lo que se conoce como el principio de asimilacion.
Se puede citar el art. 194.1, § 2, Tratado de la Comunidad Europea de Energfa AtGmica
(TCEEA), que se refiere a la proteccitn del secreto atdmico, y los arts. 27 del protocolo
sobre estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Econémica Europea (CEE),
art. 28 del protocolo sobre estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
del Carbén y del Acero (CECA), y art. 28 del protocolo sobre estatuto del Tribunal de
Tusticia de la CEEA, los que se refieren al falso juramento ante dichas Cortes.
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Grasso sefiala que las actividades de las instituciones comunitarias han hecho
surgir una nueva serie de posibles objetos de tutela penal, los que se pueden dividir
en dos grandes grupos. El primero se refiere a una serie de intereses que podrian
ser_def;'nidos como “institucionales”, en cuanto se hayan vinculados a la existencia
y egcrcu:io de los poderes supranacionales. El segundo grupo, en cambio, se refiere
a b1ene§ Juridicos que surgen de las actividades de las CE en su conereto desarrollo,
la amglltud de las tareas de las CE, que en una relacién de creciente integracidn,
debema comprender el conjunto de las actividades econémicas de los Estados
miembros. Al respecto este autor cita sectores tan importantes como el Derecho de
Empres.a; la tutela de intereses colectivos o difusos, tales como la competencia, la
proteccién al consumidor y medio ambiente, esferas en donde la intervencién!de
los legisladores nacionales ha sido mds bien escasa. Todo lo anterior implica una
.transformacién profunda del Derecho de la Economia, lo que supone también
incluir aspectos penales. Grasso estima que en un sector de semejantes caracterfs-

ticas, se -hace necesario exigir la presencia de los instrumentos penales, dada su
insustituible eficacia disuasiva.?’

PuE?S bilen, el art. 5.° del TCE® impone a los Estados un principio de lealtad
comunitaria, en cuanto a que deben adoptar todas las medidas que son
1ndlsp§nsables para asegurar el respeto a los intereses comunitarios, esto es, deben
recurrir a su potestad sancionatoria, y si fuere preciso, también a sanciones penales.™
En este punto, resulta imprescindible detenerse a analizar 1a jurisprudencia del
TICE, pues de ella se desprenden importantes conclusiones para determinar el
grado de salvaguarda que le son exigibles a los Estados miembros.*

27

G}'ﬁssc_, ‘.‘Di%'itto penale dell’economia, normativa comunitaria e coordinamento delle
disposizioni sanzionatori nazionali”, Rivista di Diritto Internazionale Privato e
P?‘OC‘L’S.&:LI&![@, 1987, p. 230-231; Idem, “La tutela penale degli interessi finanziari delle
Comunita europee”, Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell "Economia, 1989, p. 374;
Idem, Comunidades..., p. 50. , !
Art. 5, TCE: “Los Estados miembros adoptardn todas las medidas generales o parti-
culares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
presente Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad.
Facilitardn a esta tltima el cumplimiento de su misi6n. Los Estados miembros se
?bstlgndrég iie todas El(!ll;le]la; r{tedidas que puedan poner en peligro la realizacién de
os Tines del presente Tratado”. En similares términos arts

o fines p s términos los arts. 86, TCECA, y 192,
En este sentido, Zullec, “Der beitrag...”, p. 762, quien sefiala que para el cumplimiento
del Derecho comunitario, los Estados deben prever sanciones eficaces, las que pueden
tener un cardcter penal; para Bricola, “Alcune osservazioni...”, p. 214-215, del art. 3,
TCE, no se desprende ninguna obligacién de tutelar penalmente los intereses
comunitarios, pues es una cldusula genérica. Hoy en dfa, esta opinién resulta dificil de
sostener, sobre todo a la luz de la jurisprudencia del TICE. En todo caso s comprensible

pues fue emitida en 1967. ,

Alrespecto, vid. Nieto Martin, Fraudes comunitarios, derecho penal econdmico europea,
Barcelona, 1996, p. 272 v ss.

(29)

(30)
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El TICE en la sentencia Amsterdam Bulb *' sefialaba que el art 52 TCE,.de_]a
2 los Estados la libertad para adoptar las medidas apropiadas, pudiendo incluir las
sanciones penales. Se criticaba tal postura, pues no se la plantc}aba como ur(;a
exigencia a los Estados, sino mds bien, como una E:}cultad que éstos tenfan de
recurrir a las medidas que estimaran mas adecuadas.™ .

El cambio de posicién del Tribunal se verifica con la sentenciq Cqmiszén c.
Grecia. Este caso tiene lugar por los fraudes a los aranceles comunitarios gome—
lidos por las autoridades griegas, en la importacién dt_a Productos que pro{c’cdm.n de
Yugoslavia —pais extracomunitario—. Se_declaraba of1c1al-1nent6 como mculz griego
el que en realidad era yugoslavo. Pues bien, en la sentencia, ":1 T CE concluye que
del art. 5.° emana el deber de los Estados de sancionar las v1olaf:1ones al Derecho
comunitario, debiendo éstos hacerlo en las condiciones I'naterlales'y p.ropes.alis
andlogas a las infracciones nacionales de “fndole y una importancia s1m11ale§ :
También se indica que las sanciones deben tener un caracter efectivo, proporcio-
nal y disuasorio.™ .

.El TJCE, fundamentindose en el principio de proporcionqlidad Zhaestablecido
una serie de limitaciones a la discrecionalidad sancionatoria de _los Estados_. En
efecto, se han estimado incompatibles con el prlincipio las sanciones excesivas,
pues éstas pueden obstaculizar los fines perseguidos por la UE, al revelarse con-

) Sentencia TICE Amsterdam Bulb de 02.02.1977, as. 50/76, Rec. 1977. .

(2 Asi, Grasso, Comunidades..., p. 20; Idem, “L’incidenza del‘diritu‘) cpmumtarm sul!’a
politica criminale degli Stati membri: nascita de una politica criminale europea?
L’indice penale, 1993, p. 79.

G SentencifTJCE Comision ¢. Grecia (caso del “maiz griego™) de 21.09.1989, as. 68/
88, Rec. 1989-8.

) Sentencia Comisidn c. Grecia, cit.:

)

“Cuando una normativa comunitaria no contenga
disposicién especifica alguna que prevea una sancidn en caso dp ser infu.ngda,'cuando
remita, en este aspecto, a las disposiciones legales, reglamg—:ntanas 0 adm1n1§Erat1vas na—
cionales, el articulo 3 del Tratado impone a los Estados. mv;mbros la adopcion de.m(_j.d"’
las medidas apropiadas para asegurar el alcance y 151 eficacia del Dt:rechlo comunitario.
Para ello, aun conservando la eleccidén de las sanciones, los Es-tadps m}embr(?f% dc‘z‘en
procurar, en particular, que las infracciones del Dercchq comunitario sean sanciona as‘
en las condiciones andlogas de fondo y de procedimiento a las aplicables a las

infracciones del Derecho nacional cuando tengan una indole y una importrjzncta simi-

lares y que, en todo caso, confieran un cardcter efectivo, pmparc.!onado' y c{t.Vtta.storl(: a
la sancién. Ademis, en relacién con las infracciones del Derechg sl:nmumtano, 15}5 aulth-
ridades nacionales deben proceder con la misma diligencia que utilizan parala aplicacion
de las respectivas legislaciones nacionales”. [La cursiva es 1'nia..] - B

35 Sobre el principio, cfr., por todos, Biancarelli, “Les principes gencraux du d1_01.t
communautaire applicables en matiére pénale”, Revue‘({e Science Criminelle et de Dr {m
Pénal Comparé, 1987, p. 155-159; Grasso, “La proteccmn‘de los derechos fundamentales
en el ordenamiento comunitario y su repercusion en los sistemas penaleis (;e los Estados
miembros” (trad. N. Garcia Rivas), Estudios de derecho penal econdmico, Arroyoy

Tiedemann (ed.), Cuenca, 1994, p. 308-309.
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trarias a las libertades fundamentales reconocidas. Asf, en la sentencia Fedesa el
TICE fue enfético en indicar la necesidad de que las medidas de prohibicién no
sean desproporcionadas con los objetivos perseguidos.?’

De lo anterior, se desprenderfan dos obligaciones para los Estados, a saber, el
deber de tutelar los intereses comunitarios, asimilando para ello la proteccion
que brinda a los propios, v que las sanciones establecidas sean eficaces v pro-
porcionadas. Ahora bien, /qué sucede entonces, si las medidas que el propio Es-
tado adopta para sus intereses no son lo suficientemente eficaces? Si se hubiera
mantenido el criterio seguido en la sentencia Amsterdam bulb, no se habria podido
objetar al Estado si éste simplemente dispone de sanciones de poca envergadura,
pues éstas son, en definitiva, las medidas que estima mas adecuadas. Con esta
nueva sentencia la situacién cambia, debido a que el TICE ha establecido un nivel
de exigencia minima, esto es, si el Estado miembro no dispone de medidas
sancionatorias lo suficientemente eficaces para impedir las violaciones a los
intereses comunitarios, la Comisién estarfa facultada a recurrir ante el TICE por
incumplimiento a las obligaciones del Tratado, el que podria imponer las sancio-
nes que establece el art, 171 del TCE.*

Si bien, hasta entonces, el TICE se habia pronunciado en términos generales
sobre las cualidades que debian reunir las sanciones, sin especificar su naturaleza,
1o es sino hasta el asunto Zwartveld * cuando expresamente sefiala que los Esta-
dos deben incluir, entre las medidas a adoptar, la via penal.®® Tal postura podria
abrir la puerta que permita a la UE indicar a los Estados miembros qué
comportamientos deben ser incriminados. Empero, como se verd infra,* las
instituciones comunitarias han sido bastante cautas al respecto, dejando que sean
los Estados los que elijan las sanciones a aplicar.

(36)

Sentencia TICE Fedesa de 13.11.1990, as. C-331/88, Rec. 1990-10.

Sentencia Fedesa, cit.: “En virtud del principio de proporcionalidad, que forma parte
de los principios generales del Derecho comunitario, la legalidad de la prohibici6n de
una actividad econdmica estd supeditada al requisito de que las medidas de prohibicién
sean apropiadas y necesarias para el logro de los objetivos legitimamente perseguidos
por la normativa controvertida, entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccién
entre varias medidas adecuadas, debe recurrirse a la menos onerosa ¥ que las

desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos
perseguidos™.

(37)

% Vid. Nieto Martin, “Ordenamiento comunitario y derecho penal econémico espafiol.

Relaciones entre el presente y futuro”, Actualidad Penal, 1995-2, p. 616.

Peticién de asistencia judicial, Zwartveld y otros de 13.07.1990, as. C-2/88, Rec. 1990-7.
Asunto Zwartveld, cit.: “En esta comunidad de Derecho, las relaciones entre los Esta-
dos miembros y las instituciones comunitarias se rigen, en virtud del articulo 5 del
Tratado CEE, por un principio de cooperacién leal. Este principio obliga no sélo a los
Estados miembros a adoplar todas las medidas adecuadas para garantizar el alcance y
la eficacia del Derecho comunitario, incluyendo si es necesario la via penal”.

Asi sucede en las directivas de informacién privilegiada y de blanqueo de capitales.

(39)

(40
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Cabe destacar que esta interpretacion jurjsprudenc1al del art. 5.°‘ho]y sg
encuentra recogida en el art. 209 A de} TCE“ En efec_to, en dicho g{ttcg OIZq
plasma el alcance que debe tener la aSlll‘lllli:lCIOI?l en el nivel de repr-eélon e >
actos violatorios de los intereses comumtar{os."- Es interesante prec153r que esla
articulo permite, conforme a lo f:St&b!&Cldo en su p_arr.afo 1Sf:gun 0, qnuee b
coordinacién pueda lograrse a traves de normas comunitarias, lo que supo ’nflg
consecuencia, autorizar al TICE a mterpretarlas, dando lugar a una mayor y ma
electiva tutela de los intereses de la Unién.* . . .

Nieto Martin resalta la posicién de la Con}igién, clonsol;dada enel § 2.°del azlt.
209 A, como centro coordinador de las a‘dmlmstrac;ones 1ntcmals‘en ;uttez;'eaunz
controlar los ingresos y gastos comunitarios. Pa.ra este efecto‘se mrll icta Ocada
serie de reglamentos que precisan las investigaciones y cqntro ef; %I%‘Bd da
administracién debe efectuar, como asi también la informacién que del f: ‘.1’m da .1
ala Comisién. En julio de 1988 se cred la UCLAF (“Umdad de Cooperraglon i: EI
| ucha Antifraude), lo que permite coordinar de mejor manera la tarea de contro

5 i enl
(ue realiza la Cornision.

Art. 209 A, TCE: “Los Estados miembros E}doptarén las mism:as medidas para cocrlnbzifl:llll'
el fraude que afecte a los intereses ﬁnanc:erqs dp la Comgmda\t_l que lqa_s que.ai ?ig A
para combaltir el fraude que afecte a sus propios intereses fmanuerqs. s jn perju Li e
otras disposiciones del presente Tratadtg, los Estades miembros goordl‘nardn %111€f E-lCCdU A
encaminadas a proteger los intereses hnanmlel_‘c’)s de la Comumdg('l Lm"ttm; 1au cl:l.lar
tal fin, organizardn con la ayuda de la Com_ls.wn, una Ct?}aborac1un estrecha y reg
entre los servicios competentes de sus administraciones’. ~ o
Se puede apreciar, conforme al tenor de_l}artz’culo, que la lucha COH]tljd,el raude sg
enmarca dentro de la politica de cooperacion entre los E§tados de }a L nion, que corr(a) :
ya se ha explicado, no implica una cesion df.z competencia a la_ UI:., pero si {mat nr11<ay1
bbligaci(’m para los paises miembros. Ademds, concretiza lo d],spues.tojlen' g (?erl.m. K
apart, 5, del TUE. Asimismo, el art. 209 A se relaciona con los apart. 7'y GL : .-Sol
l., que se refieren a la cooperacion judicial Rana}.y a la aduaneraégara 11T5asqu,
“Prospettive di uno spazio giudiziario europeo”, L’indice pena:lg, 1996, p. ‘,tu ;a
disposiciones del titulo VI del TUF —que mcluypn e_l(art. K-, (.ED'ilbtli.u’yen una 0-1:.};2 =y
base juridica para iniciar el proceso de armonizacion y coordinacién con mir
represion de la criminalidad orgamzacla.. . - e
1" Asif, Dannecker, “Armonizzazione del Diritto Pcnalq all.mterno dcllaComymtaeumpd ,
Rivista Trimestrale di Diritto Penale c?ell ‘Ec?nof'nla, 199?&, p. 966; Grasso,. C_‘cfmumc cszﬁ-:
des..., p. 27; Nieto Martin, “Ordenallmento...’ . p- 617, quicn agrega, en Oplzul)l; rc%uS e
compatte, que el art. 209 A no recogié adeFuadamente lla interpretacion que de o
hecho el TICE. En efecto, sdlo se ha conmder_ado el principio de aslnmlam_on,' ljl?l'clS i
se ha sefialado en cuanto aefectuaruna p:otecmc’n} proporcm_n’ad.a, e_flcaz y dls_uTscllvia. ts g
“olvido” no debe impedir, en todo caso, que la interpretacion ]unﬁprud‘engla e a;’;g
valga también para el art. 209 A, Asi también lo expone Nieto Martm, Fraudes..., pi(,_d i
1§ ]a lucha contra el fraude hubiera quedado reducida a lo dlSEIUCS't(,J en el art. . ¢
TUF, habrfa limitado sustancialmente la labor del TICE en su funcion interpretadora.
“fr, art. K.3. del TUE. '
;zgtgnMarLfn, “Ordenamiento...”, p. 617-618, quien, para el efecto, cita algunos

reglamentos.
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Lo expuesto ya permite entrar a conocer cudles son las técnicas empleadas
para salvaguardar los intereses comunitarios. Se ha adelantado lo que significa la
asimilacidn. Pues bien, también es necesario estudiar la técnica de Ia armonizacion,
esto es, cuando una norma comunitaria interviene con el propésito de que los
Estados miembros legislen sobre una determinada materia. Como indica Cuerda
Riezu, la diferencia fundamental con la asimilacién, es que en este caso debe
haber una actividad normativa del Estado. Se estd en presencia de lo que él llama
una obligatio puniendi, pues, en definitiva, la “iniciativa legal” emana de una
institucién comunitaria que cada Estado miembro debe concretar generando una
norma penal.”

No obstante las técnicas destinadas a tutelar los intereses comunitarios, conviene
advertir sobre la presencia de un importante obsticulo, a saber, el principio de
territorialidad. En efecto, atin se mantiene como norma general que los Estados
s6lo se preocupen de los delitos cometidos en su territorio. Por cierto, no deja de
llamar la _atencic’m que por un lado se hable de un mercado sin fronteras y de una
futura unién politica y monetaria, y por otro se mantengan los limites nacionales
del Derecho Penal y Procesal Penal. Hay que considerar que la actividad econémica
que se desarrolla hoy en Europa supera los dmbitos estatales, lo que obliga entonces
a una adecuacién en la aplicacién de la normativa penal.*®

4. Técnicas de proteccién
4.1 Método de asimilacion

Ya algo se ha adelantado al respecto, al exponer los objetivos que persigue el
art. 209 A del TCE.” El propésito que se pretende a través de este tipo de recurso,

” o i ; ; ;
10 Jescheck, “L’oggetto del diritto penale internazionale e la sua piti recente evoluzione”,

Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1971, p. 643, apunta que para la tutela
de las CF y para garantizar la aplicacion de las decisiones de los 6rganos comunitarios,
son posibles tres diversos procedimientos: 1) el Derecho comunitario efectiie un reenvio
a los Derechos Penales nacionales; 2) las autoridades comunitarias cuenten con una
potestad sancionatoria propia; 3) los drganos comunitarios puedan imponer a los Es-
tados miembros fa emanacién de normas penales destinadas a la tutela de las CE. En
este mismo sentido, Grasso, “Verso un diritto...”, p. 630

Cuerda Riezu, *;Ostentan ius puniendi...”, p. 631.

Vid. la exposicidn presentada por la comisién juridica al Parlamento europeo sobre la
relacién entre Derecho comunitario y Derecho Penal, Doc. 531/76, 02.02.1977, Publi-
cada en la Rivista di Diritto Europeo, 1977, p. 204; Grasso, “Verso un diritto...”, p. 642;
Nieto Martin, “Ordenamiento...”, p. 629. ’
Para Grasso, “Le prospettive di formazione di un diritto penale dell’Unione Europea”,
Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell’Economia, 1995, p. 1.173, si bien el art.
209 A parece hacer referencia al modelo de la asimilacién, tal disposicion no prevé
una c!lrecta extension de la normativa interna a la tutela de los intereses de la CE,
s6lo introduce una obligacién de asimilacion de éstos a los nacionales. Se trata de

(47)
(48)

49)
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oy que las normas nacionales protectoras de determinados bienes juridicos sean
lmbién aplicables para la tutela de intereses comunitarios similares. Lo anterior
w logra mediante un reenvio que hace la norma comunitaria a la nacional.®

Los casos que mejor ejemplifican la técnica que se analiza, lo constituyen el
ait, 194.1, § 2 del TCEEA, art. 27 del Protocolo sobre Estatuto del Tribunal de
lusticia de la CEE, art. 28 del Protocolo sobre Estatuto del Tribunal de Justicia de
I CECA, y art. 28 del Protocolo de Estatuto del Tribunal de Justicia de la CEEA."

En efecto, estas son las disposiciones mds emblemdticas, puesto que la nor-
mativa comunitaria adquiere, de forma directa, relevancia en materia penal.
Interesante resulta resaltar estos preceptos, por cuanto representan una de las pocas
manifestaciones del Derecho comunitario de cardcter punitivo, aun cuando en
(elinitiva el juzgamiento de estos hechos sea competencia de los Estados miembros.

una solucién que hace perder autonomia al modelo, pues elimina su caracteristico
efecto, constituido por la directa incidencia sobre las previsiones sancionatorias
nacionales.

In general, cfr. Grasso, Comunidades..., p. 160 y ss.; idem, “Verso un diritto...”, p. 635
y ss.; Dannecker, “Armonizzazione...”, p. 963 y ss.; Cuerda Riezu, “iOstentan ius
puniendi...”, p. 628 y ss.; Tiedemann, Lecciones de derecho penal econdmico
(comunitario, espafiol, alemdn), Barcelona, 1993, p. 101 y ss.; idem, “El derecho pe-
nal econdmico...”, p. 241; Ferré Olivé, “Derecho penal y competencias...”, p. 284 y ss.;
Nicto Martin, Fraudes..., p. 300 y ss.; idem, “Ordenamiento...”, p. 616; Sgubbi, “Voce
diritto...”, p. 1.226-1.227; Sevenster, “Criminal law...”, p. 51; Martos Nufiez, Derecho
penal econdmico, Madrid, 1987, p. 217-218; Mateos Rodriguez, Derecho penal ¥
proteccion..., p. 72-74; Jescheck, “Lo stato attuale...”, p. 339 y ss.; idem, “L’oggetto del
diritto...”, p. 643-644; Bricola, “Alcune osservazioni...”, p. 191 y ss.

Arl. 194.1, § 2, TCEEA: “Cada Estado miembro considerard el incumplimiento de esta
obligacién como una violacion de sus secretos protegidos a la que, tanto en razén del
[ondo como de la competencia, serdn aplicables las disposiciones de su legislacion
vigente en maleria de atentados contra la seguridad del Estado o de divulgacidn del
secreto profesional. Perseguird, a instancia de cualquier Estado miembro interesado o
de la Comisi6n, al que, estando sometido a su jurisdiccién, hubiere incumplido dicha
obligacién™.

Arl. 27, estatuto CEE: “Cada Estado miembro considerard toda vielacion del jura-
mento de los testigos y peritos como un delito cometido ante un Tribunal nacional con
jurisdiccién en materia civil. Previa denuncia del Tribunal, el Estado de que se trate
perseguird a los autores de dicho delito ante el Grgano jurisdiccional nacional compe-
ente”™ art. 28, § 4, CECA: “Cuando se compruebe que un (estigo o un perito ha
disimulado o falseado la realidad de los hechos sobre los que ha declarado o ha sido
interrogado por el Tribunal, éste estard facultado para someter este incumplimiento al
ministro de Justicia del Estado del que sea nacional dicho testigo o perito con miras a
(ue se le apliquen las sanciones previstas en cada caso por su ley nacional”; art. 28,
CEEA: “Cada Estado miembro considerard toda violacién del juramento de los testigos
y peritos como un delito cometido ante un Tribunal nacional con jurisdiccién en materia
vivil. Previa denuncia del Tribunal, el Estado de que se trate perseguird a los autores de
dicho delito ante el érgano jurisdiccional nacional competente”.
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La relevancia de estas normas es clara, pues cumplen una funcién incriminadora;
sin ellas tales conductas dejarfan de recibir una sancién penal.>

Se puede decir que la técnica de la asimilacion se asemejaria al método de las
leyes penales en blanco, por cuanto hay una norma —la comunitaria— que define
parte del supuesto de hecho, que se remite a otra —la nacional—, que es la que fija
la penalidad. Esta afirmacién, en todo caso, demanda ciertas precisiones. En efecto,
]E.lS disposiciones penales nacionales —cuya remision se reclama- son, en estricto
rigor, normas completas, que se bastan a s{ mismas; en definitiva, que no requieren
otra para su determinacién. Esto, que parece claro desde una perspectiva nacional,
no lo es desde la comunitaria, pues, para castigar las violaciones a bienes juridicos
supranacionales, la norma interna debe necesariamente ser complementada por la
comunitaria. En todo caso, las técnicas de las leyes penales en blanco, entendidas
en su s:ent.ido clasico, pueden ser empleadas como se verd infra, en el dmbito
comunitario.

La principal ventaja de esta técnica la otorga su flexibilidad, pues permite, sin
que se requiera un gran despliegue normativo, proteger bienes comunitarios
recurriendo a los ordenamientos nacionales, que ya disponen de normas tuteladoras.
Ademds, no se entra en la problemdtica de si se dota o no a la UE de potestad
punitiva, pues ambos ordenamientos —comunitario y nacional- mantienen sus

compftencias, sin que la actividad de uno pueda suponer una injerencia en la de
otro.’

Ahora bien, aun cuando pueda parecer que la asimilacién no importaria pro-
blemas a la seguridad juridica, pues, al fin y al cabo, se estd ante una ley nacional,
ello no resulta asi. En efecto, si la asimilacién proviene de actos de Derecho
comunitario derivado, como lo son las normas de aplicabilidad directa, podria
verse afectado el principio de legalidad, tanto en su aspecto formal como mate-
rial. En lo que se refiere a su vertiente material, esto es, la que dice relacién con la
taxatividad o mandato de determinacién,* muchas veces las normas comunitarias
no se presentan con la suficiente precision; por lo tanto, si consideramos que se

#2 Cfr. Grasso, Comunidades..., p. 161; Zuleeg, “Der beitrag...”, p. 762; Sgubbi, “Voce,
diritto...”, p. 1.226; Biancarelli y Maidani, “L’incidence du droit”, p. 253.

En este mismo sentido, Grasso, Comunidades..., p. 195; idem, “Verso un diritto...”, p.
637; Cuerda Riezu, “;Ostentan ius puniendi..”, p. 629; Sgubbi, “Voce diritto...”, p.
1.227.

Al respecto, cfr. Silva Sdnchez, Aproximacion..., p. 254: “El mandato de determinacién
tal como lo concibe la doctrina en Alemania, tiene un doble aspecto. Por un lado, se
dirige a legislador, imponiéndole la exigencia de una lex cerfa. Por otro lado, se dirige
al juez, prohibiéndole basicamente la aplicacién analégica de esa lex certa y obligdndole,
en consecuencia, a cefiirse ala lex stricta. En la primera vertiente resefiada, el mandato
de determinacion proscribe todas las leyes penales en cuya formulacién no se determi-
ne con exactitud el dmbito de lo punible, ordenando redacciones 1o més precisas posible
de las mismas”; Ferndndez Rodriguez, “Los limites del ius puniendi”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, sept.-dic., 1994, p. 94.

(53)
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¢std ante una complementacién de aquéllas con las nacionales, al adolecer esta
integracién de la necesaria certeza, atentarfa contra la garantia de la seguridad
juridica.® En cuanto al principio en su aspecto formal, su menoscabo aparece mas
¢laro. Si, por un lado, los delitos y las penas sélo pueden ser establecidos por ley,
y por otro, como se hizo presente supra, las instituciones comunitarias carecen de
legitimidad democrdtica, resulta bastante discutible aceptar que actos normativos
emanados de tales organismos integren leyes penales nacionales, sin que ello no
sea estimado como lesivo para la seguridad jurfdica.® Al respecto, se puede citar
como ejemplo el art. 5.° del Reglamento 28/62, de 14.05.1962, y el art. 5.% del
Reglamento del Consejo n. 188/64, de 12.12.1964,” pues éstos se remiten, en
(érminos muy genéricos, a las normas nacionales sancionatorias. Este tipo de
vaguedades afecta también el mandato de determinacion, pues no hay certeza
sobre el dmbito de lo punible.

Ahora bien, segin la doctrina dominante, mayores cuestionamientos no se
presentarfan cuando el reenvio proviene de los tratados, protocolos adjuntos —o
mejor dicho, del Derecho originario—, pues, en definitiva, estas normas ingresan
en los ordenamientos nacionales en virtud de una ley.*

El otro grave inconveniente que esta técnica presenta, dice relacion con la
desigualdad en el tratamiento punitivo.”” En efecto, si en definitiva la proteccién
(ue se debe brindar a los intereses comunitarios depende de cada Estado miembro,
¢s fdcil suponer las diferencias que se podrfan presentar. Tal orden de cosas podria
significar una vulneracién al principio de no-discriminacién (art. 6.°, TCE).®

"% Asf también, Grasso, “Verso un diritto...”, p. 637.

¢ En este sentido, Cuerda Riezo, “;Ostentan ius puniendi...”, p. 630; Grasso, Co-
munidades..., p. 164-165; Mateos Rodriguez- Arias, Derecho penal y proteccion...,
p. 73.

1 Asi, por ejemplo, Grasso, Comunidades..., p. 164; Nieto Martin, Fraudes..., p.
327-328.

%  En este sentido, Bricola, “Alcune osservazioni...”, p. 209; Grasso, Comunidades..., p.
163: “... el hecho de que las normas en cuestion adquieran relevancia en el ordenamien-
to interno a través de una orden de ejecucién con forma de ley permite excluir cualquier
vulneraci6n del principio de reserva de ley en materia penal”; Cuerda Riezu, “;Ostentan
ius puniendi...”, p. 630.

9 Asf, entre otros, Bricola, “Alcune osservazioni...”, p. 215; Grasso, Comunidades..., p.
195 idem, “Verso un diritto...”, p. 637; Mateos Rodriguez-Arias, Derecho penal y
proteccién..., p. 73; Cuerda Riezu, “;Ostentan ius puniendi...”, p. 629; Bianconi,
“Legislazione penale e diritto comunitario”, La giustizia penale, 1975, 1, p. 238.

) Asf, Bricola, “Alcune osservazioni...”, p. 215; Sgubbi, “Voce diritto...”, p. 1.228.
Interesante me parece citar la STICE Cowan de 02.02.1989, as. 186/87, Rec. 1989-2,
pucs en ella se plantea un problema de discriminacién. En efecto, un interés comunitario
como es la libertad de desplazamiento de los ciudadanos de la Uni6n, en particular
como destinatarios de servicios, se ve vulnerado al exigir el Estado francés, para ser
beneficiario (en este caso de una indemnizacién por ser victima de agresién), la
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Asf, por ejemplo, Dannecker®' citalo que sucede con las entradas comunitarias
para cuya tutela se recurre al fraude fiscal y a los delitos aduaneros, particularmenj
te el de%ito de contrabando. Tomando lo que acontece con las legislaciones de
Alem}ama, Espafia, Francia e Italia, se pueden encontrar importantes diferencias.
Es asi que, a nivel de penas, las divergencias son notables, pues tanto en Espaiia
como Alemania se pueden imponer penas privativas; en cambio, en Italia sélo son
pecuniarias. En lo que respecta al tipo subjetivo, tanto Espafia como Italia sélo
adn_'liter_l la comisién dolosa; en Francia, por su parte, conforme a su situacién
leglslaFl_va, no se requiere probar el dolo y no se reconoce el error como causa de
exclusu‘in de la punibilidad. En Alemania, si el hecho es cometido con culpa grave
se sanciona como infraccion administrativa.

En lo que respecta a la tutela de las salidas comunitarias, éstas se’ garantizan a
través de los delitos de fraude o del fraude de subvenciones. Dannecker distingue,
tomando en consideracion el bien juridico protegido y la conducta punible, dos
modelos base de castigo: 1) el francés, belga y holandés y 2) el del resto de los
pafses miembros.

Pues }?ien, en términos generales, en el primer caso no se requiere dafio patri-
rqomal, ni se admite la comisién por omisién. Ademds, el Derecho francés —a
d1fel3renc1a del belga y holandés— prevé para la tentativa la misma pena que la del
de].1t0 consumado. Tampoco se exige —contrariamente al Derecho de los Paises
Ba;os— un especial propésito de procurar un injusto provecho patrimonial. Por
ljlum_o, la legislacién francesa no establece un tipo penal para el fraude de sub-
I\Cfencgones y de contribuciones, los que se comprenden en el supuesto general de
raude.

Para x_zl segundo modelo, se exige como elemento indispensable para la
con§u1na016n, la produccion de un dafio patrimonial. Ademds, la tentativa no se
equipara ala consumacién. Se admite tanto la modalidad comisiva como omisiva,
El autor debe obrar con el propésito de procurar, para si o para otros, un provecho
patrimonial injusto. En fin, las diferencias que se manifiestan en el plano juridico-

naf:ionalidad 0 a lo menos un acuerdo de reciprocidad. El TICE determiné que tal
exigencia afectaba el principio de no-discriminacién. Ademds, sefialé que si bien los
Estados eran competentes en materia penal, el Derecho comunitario impone limites a
e.‘fta clonllpctcncia. Dichas disposiciones legislativas no pueden, en efecto, producir una
discriminacién respecto de las personas a las que el Derecho comunitario atribuye el
derecho a la igualdad de trato, ni restringir las libertades fundamentales garanti:"adas
por el Derecho comunitario. Creo que esta sentencia conslituye un importante paso
para lograr aproximaciones en la proteccién de los bienes comunitarios, pues, si bien se
reconoce las facultades punitivas de cada Estado, es en definitiva el Derecho comunitario
quien e‘slablcce los pardmetros. Un tratamiento punitivo diverso podiia estimarse
como v1plat01:10 del ordenamiento juridico comunitario. Al respecto, cfr. Dannecker,
lArm’(’mlzza?zmnc...“, p. 986; Zuleeg, “Der beitrag...”, p. 762; Sevenster, “Criminal
aw...”, p. 47.

" Dannecker, “Armonizzazione...”, p. 966 y ss.
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penal son notorias. Sin pretender extenderme en ejemplos que ilustren esta situacion,
hasta sefialar lo que sucede en el dmbito de la responsabilidad de las personas
juridicas —que son en definitiva los principales destinatarios de las normas
comunitarias—; mientras Estados como Francia y Gran Bretafia disponen de penas
¢riminales, en Espaifia y Grecia sélo son administrativas.

Estimo que la manutencién de estos tratamientos punitivos desiguales, a la
larga puede tornar ineficaz cualquier medida preventiva que en el dmbito
comunitario se quiera adoptar, pues los Estados, ante el riesgo de que sus empre-
sas puedan perder competitividad, al mantener una legislacién penal mds estricta
(ue la de sus vecinos, optardn por una més flexible, si ello les permite una mayor
participacién en el mercado.? Ademds, se da la paradéjica situacién, como sefiala
Nieto Martin, de que el posible infractor tiene la opcién de elegir el Derecho Penal
con que puede ser castigado.® :

Asi también, Grasso, “La tutela penale degli interessi...”, p. 385, donde sefiala que en el
campo del Derecho Penal de la Economia, una marcada diferencia respecto al riesgo
penal de los fendmenos criminales de idéntico desvalor puede constituir un fenémeno
susceptible de distorsionar la competencia, pues se concede una ventaja a los operado-
res econémicos ubicados en pafses que establecen sanciones mds leves; Sgubbi, “Voce,
diritto...”, p. 1.228, quien apunta que la solucién de confiar a cada uno de los Estados
la represién penal de las infracciones a las reglas comunitarias, crea precisamente
disparidades de tratamiento, lo que atenta contra la igualdad y no discriminacion.
Ademds, afecta la competitividad de las empresas, pues al resolverse el “riesgo penal”
en un “riesgo comercial”, la existencia de sanciones penales muy elevadas en un deter-
minado Estado puede beneficiar a las empresas que residen en un Estado donde las
sanciones sean leves o no existan, en un notable perjuicio a la competencia; Sevenster,
“Criminal law...”, p. 53-56, indica que esta situacién puede llevar a un menor
cumplimiento del Derecho comunitario por los Estados miembros, ante el temor de
colocar a sus empresas en una situacién de desventaja. Esta autora también cita el caso
Hansen (STICE de 10.07.1990, as. C-326/88, Rec. 1990-7), en el cual el aceptarse la
responsabilidad penal objetiva de los empresarios daneses del transporte los colocaria
en una situacién de desventaja frente a la competencia, aun cuando la ley danesa sea
estimada por el TICE acorde con la normativa comunitaria. Cabe destacar que la em-
presa Hansen & Son en sus alegaciones sostuvo precisamente la exposicién a un mayor
riesgo de sancién de las empresas danesas, al ser Dinamarca el tinico pais de la UE que
habia instaurado el régimen de la responsabilidad penal objetiva, falscando con ello el
juego de la competencia dentro del mercado comiin, El TICE desestimé estos argu-
mentos, sosteniendo que este tipo de responsabilidad corresponde con el régimen
generalmente aplicado en Dinamarca conforme a su legislacién en torno al dmbito
laboral, amén de que en si misma no implica una distorsién en las condiciones de
competencia. Sefiala, asimismo, que las medidas sancionatorias adoptadas por dicho
pais aseguran la eficacia del Derecho conumitario (Reglamento n. 543/69, referido al
tiempo de conduccién). La multa impuesta, por tanto, responde al deber de lealtad que
exige el art. 5, TCE, por lo que no puede ser estimada desproporcionada con relacion al
fin perseguido; asimismo, Zuleeg, “Der beitrag...”, p. 766.
“Y Nieto Martin, Fraudes..., p. 336.
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4.2 Normas comunitarias y leyes penales en blanco

Vinculado con lo que acabo de exponer, aunque de forma indirecta, es lo
referente a la utilizacion de las leyes penales en blanco, como método para san-
cionar la violacién de reglamentos comunitarios.* Si bien podia pensarse, cuando
se apuntd que no era posible aceptar la asimilacién con normas provenientes del
Derecho derivado, que esto también comprendia la prohibicién del empleo de
leyes penales en blanco. Es necesario enfatizar, sin embargo, que ello no es asi. Lo
que se impide, es que la norma comunitaria pueda significar una ampliacién del
dmbito del tipo penal, esto es, que regule aspectos estimados esenciales del tipo,
por cuanto, como ya se dijo, se viola abiertamente el principio de legalidad. Cosa
distinta es emplear, en la sancion de infracciones a reglamentos comunitarios,
normas penales en blanco. En efecto, como este tipo de normas contiene el niicleo
esencial de la conducta, resulta indiferente que el complemento provenga de una
disposicion interna o supranacional.®

Ahora bien, uno de los métodos que se puede emplear es el denominado
“remisién dindmica”. Consiste en que el legislador deja que sea otra instancia la
que determine la norma que ha de complementar el tipo penal, correspondiéndole
a éste solo recoger el contenido de aquél que en cada momento se dicte. Empero,
no resulta aconsejable, pues, si ya es discutible el empleo de las leyes penales en
blanco, mds lo serfa recurrir a tales remisiones,*® dadas las dificultades de
conciliacién con el mandato de determinacién.®” Hay que considerar, ademds, que

0 Cfr. Nieto Martin, Fraudes..., p. 328-332; idem, “Ordenamiento...”, p. 603-605; Grasso,
Comunidades..., p. 308-312; Dannecker, “Armonizzazione...”, p. 974-982; desde otra
perspectiva, Silva Sdnchez, **;Competencia ‘indirecta’ de las comunidades auténomas
en materia de derecho penal?”. La Ley, 1993, . 1, p. 964 y ss.

Es preciso resaltar que la norma complementaria, que integra el tipo penal, no puede
ser una directiva que goza de aplicacién directa, pues en este caso, la norma no tiene un
alcance horizontal, esto es, no puede generar obligaciones respecto de un particular,
sino sélo derechos exigibles al Estado. En consecuencia, el que una directiva no
transpuesta no puede suponer una agravacion de la responsabilidad penal, le impide
completar una norma penal en blanco. Vid. Vercher Noguera, “Directivas comunitarias
y normas penales en blanco”, Actualidad Aranzadi, 1996, n. 275, p. 2.

Segtin Silva Sanchez, *; Competencia...”, p. 967, no s6lo se vulnera el principio de reserva
de ley y el mandato de determinacién, sino también el principio de division de poderes,
el principio democrdtico y por tltimo, cuando corresponda, ¢l principio federal.
Dannecker, “Annonizzazione...”, p. 981, apunta que la jurisprudencia alemana, tratindose
de la ley del vino, ha declarado que se entenderia violado el principio de legalidad (art.
103.2 de la ley fundamental) si el legislador sélo establece que las normas en blanco
serdn complementadas con el reglamento comunitario que esté en vigor. No se puede
sancionar por insuficiente determinacién, aun cuando el nuevo reglamento, no precisa-
do en la norma nacional, coincida ampliamente su contenido con el anterior, ya no en
vigor. Es necesario, entonces, a fin de respetar el principio en cuestién, que haya un
procedimiento legislativo formal en que se precise los reglamentos.

(65)
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«i las leyes en blanco deben procurar que las normas de comp]emer_xto sean de_féc‘il
localizacién, precisamente una de las caracteristicas de la normativa comunitaria
¢s su dificil ubicacién.

Bajo estas circunstancias, resulta preferible recurrir a la Ilamada “‘remisién
estdtica”.® Aqui, es el legislador nacional el que precisa los reglamentos
comunitarios que complementarédn la norma en blanco. Lo anterior no quiere decir
(ue los reglamentos comunitarios no tendrén efecto micntras? asi no lo d1lsp0nga el
legislador nacional, ya que ello llevarfa a desconocer la aplicabilidad dl.rec.ta que
le es tan propia. Lo fundamental es que no se ignore su cardcter comunitario.

Ahora bien, la principal dificultad se plantea a la hora de lograr una adecuada
coordinacién entre ambas actividades legislativas, pues, muchas veces, la agil
pestion normativa comunitaria contrasta con la lentitud de los procedimientos
nacionales, 1o que provoca lagunas punitivas. En efecto, infracciones a reglamentos
comunitarios quedan sin sancién, ya que no son oportunamente recogidos por las
normas nacionales.

Otra técnica a la cual se podria recurrir son las “cldusulas de remision inver-
sa™.% Aqui es el reglamento comunitario el que precisa las normas nacionales que
le darén proteccion. Si bien también resulta un mecanismo adecuado, es mds bien
engorroso, pues supone que el legislador comunitario debe conocer todas 1a§ nor-
mas de los Estados miembros que digan relacién con la disposicién comunitaria.

4.3 Técnica de armonizacion
4.3.]1 Fundamentos normativos

Ante los inconvenientes que presenta el empleo de la asimilacion, hasta ci_erto
punto insalvables, tratdndose del Derecho derivado, y considerat_ado'la imperiosa
necesidad de lograr una adecuada tutela para los intereses comunitarios, es que se
ha estado recurriendo a la armonizaci6n. Esta técnica si supone una actividad
normativa del Estado miembro, como consecuencia de una disposicion comunita-
ria que asi lo establece. Por ahora, se puede decir en términos ge_nerg]cs que con el
objeto de que la tutela otorgada a los bienes juridicos comunitarios sea similar
entre los distintos Estados miembros, las instituciones de la UE dictan una norma
procurando dicho objetivo, debiendo los paises destinatarios crear las disposiciones
necesarias para cumplir con el mandato comunitario.™

“ Vid. Nieto Martin, Fraudes..., p. 331.

“ Al respecto, vid. Bacigalupo, Sanciones..., p. 29-31; Nieto Martin, Fraudes..., p. 332

' En general, cfr. Grasso, Comunidades..., p. 197 y ss.; idem, "Diritt.o penale
dell’economia...”, p.255 y ss.; idem, “L’incidenza del Diritto...”, p. 83 y ss.; idem, “La
tutela degli interessi...”, p. 389 y ss.; idem, “Prospettive...”, p. 109 y ss.; idem, “Proﬁh
penalistici nella normativa di attuazione della seconda direttiva CEE in materia
societaria”, Il foro italiano, 1986, V, p. 321 y ss.; idem, “L’armonizzazione e il
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i La principal distincién con .Ia técnica precedente radica en que los Estados
en actuar, esto es, deben legislar cuando asi se ha dispuesto por la normativa

comunitaria, ya sea creando nuey ién i
( : VOs preceptos o también increm 3
ciones ya existentes.™ eotando fas sai

Grassq, al analizar esta materia, hace una distincién terminolégica. En efecto
las expresiones “armonizacién” o “aproximacién” las emplea paralreferirs !
aquellos casos en que la intervencién comunitaria tiene lugar en dreas dond ¢
hay una normativa. En cambio, cuando lo que se procura es imponer una a:If:tefn'?iE—1

nada normativa sancionatori i
ia en una zona no especialmente r i
hablar de “coordinacién™.”? ? EIRp. Py

o i&hora_b_len, cal?e. preguntarse entonces, si la UE no cuenta con facultades de
ole punitiva, qué fundamentos normativos la autorizan para exigir de los Esta-
dos que legislen penalmente.

Al respecto, Tiedemann apunta: “En vista de la falta de transferencia de
competencias Crlm_males ala CE por parte de los Estados miembros parece dudos
i ]la Comunidad tiene derecho de influencia directa sobre los ordenamientos i g
ridico-penales nacionales de los Estados miembros. La Comisién y €l Consej J(?-
Brus_e]as, sobI'e todo después del caso famoso ‘Itco’ o del maiz griego JC; 'e
consideran legitimados para armonizar las legislaciones penales nac:'g-i’oni:‘le.,%’’S”Se

AnEes que nada, es necesario precisar que los caminos que puede seguir la UE
en su bisqueda por una proteccién adecuada de los bienes comunitarios son fun
(Iam;antaclimente dos, a rram:és del Derecho internacional o por medio de los instru:
Cmoig t(;ti el lDéerec’ho'derwqdo. Con respcc‘n’:o al primero, un claro ejemplo lo

ye el Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las

?_oc')rd1.l1a_r‘nento delle dl;[gosizioni sanzionatorie nazionali per la tutela degli interessi
manziari delle Comunith Europee”, Rivista Italiana di Diritte ¢ Procedura Penal
1990, p. 83§ y ss; Nieto Martin, Fraudes..., p. 335 y ss.; idem, “Ordenamiento m .
63111y ss.;”Tledemann, “El deref:ho penal econémico...”, p. 241 y’ss.; Sevenster. “CI’II,I]E’-
gguaagc.).l.l 1{;5?5 y 85.; Pledmzn, “Ilﬁravvicinamemo delle legislazioni penali ne,ilambito
il ita economica europea”, Prol'vpettive per un Diritto Penale Europeo, Padua
, D %6! y ss. Trabajo tambi¢n publicado en L’indice penale, 1967, p. 325 :
Cuerda Riezu, :,;Ostentan ius punieindi...”, p. 630-632; Ferré Oli\;é “De’rgého e};:}-“-,
iorlililsetgnmas];. ,p-280yss.; Sgu_l{bi, Voce diritto...”, p. 1.228-1.229; i\/Iateos Rodﬁiguez)-(
D‘-'i;, Perec 0, penal y proteccion..., p. 74-15; Fragdla y Atzori, Prospettive per un
S();;eordzzféi Er.t:?p(]?;, Padua, 1990, p. 85y ss; Doc. 531/76, de 02.02.1977, exposicién
b (in] 9.377,?:(:12(; c},ro;rsllumtano y Derecho Penal, publicado en Rivista di
31 I;]e{n es ,c‘:lerto que Famblén la n01.'mativa comunitaria puede suponer un desincremento
e la actividad punitiva en determinadas dreas, esto se examinard m4s adelante. En est
parte del trabajo, el andlisis se centra en la utilizacién de técnicas ¢ aniomos
tuteladores de intereses comunitarios. i
G}‘ﬂSSD, Comunidades..., p. 217; idem, “Diritto penale dell’economia...”, p. 255
Tiedemann, Lecciones..., p. 57. P .
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(11,7 Cuando la UE recurre a esta via, se fundamenta en lo dispuesto en el titulo VI
(el TUE, que forma parte del llamado pilar inte rgubernamental. La principal ventaja
(lic presenta esta variante es que s¢ requiere un pronunciamiento de las autorida-
des legislativas de los Estados miembros, a fin de transformar en ley las
disposiciones contenidas en el Tratado, con lo cual se respeta a cabalidad el prin-
cipio de legatidad.™ Ahora bien, esta importante ventaja también puede constituir
st principal inconveniente, pues el que se otorgue una autonomia a los Estados
para ratificar los contenidos del Tratado, puede dar pie a que éstos introduzcan
jeservas, o en el peor de los casos no lo ratifiquen, con lo cual todo el propdsito
armonizador que motivé el Tratado no tenga ningtin destino. Asimismo, esta via
limita las competencias del TICE.”

El otro camino para fundamentar normativamente la tarea armonizadora es
recurrir a las disposiciones que los propios Tratados sefialan. En efecto, en ellos
¢s posible encontrar preceptos tanto genéricos como especificos, que permiten
desarrollar dicha tarea. Ejemplo de los primeros lo constituyen los arts. 100, 100
A, 101 y 235, todos del TCE. Con respecto a los segundos, se pueden citar, entre
olros, el art, 54.3 g), referente a las sociedades, art. 57.2, sobre proteccién de los
(rabajadores, y art. 70, relativo a circulacién de capitales, todos también del TCE.
lin estos dltimos casos, cuando normas del Tratado regulan sectores especilicos, la
intervencién normativa dirigida a la armonizacién debe fundamentarse preci-
samente en aquellas disposiciones que asf lo autorizan. Conforme a lo anterior, las
normas generales citadas precedentemente s6lo operardn subsidiariamente, en la
medida que no haya una atribucién expresa de competencia.”

El proceso armonizador es posible desarrollarlo mediante directivas o
reglamentos. En términos amplios, se puede decir que cuando se recurre a normas
(Jue autorizan la armonizacién con cardcter general se emplean directivas. En cam-
bio, se utilizan reglamentos cuando-la armonizaci6n se fundamenta en normas de
autorizacién particular.?® Por otro lado, cuando es un reglamento el que establece

o4 Publicado en el DOCE n.C 316, de 27.11.1995, p. 49 vy ss.

"I Si bien tratdndose de directivas también debe haber una actividad normativa estatal, su
utilizacién puede a veces presentar, COmo se verd, ciertas desavenencias con el princi-
pio de legalidad.

Asf, Nieto Martin, Fraudes..., p. 338,3069; Grasso, “Prospettive...”, p. 118, quien sefiala
que si bien es clerto que recurrir a la via del titulo VI trae aparejadas ciertas desventajas,
como 1a exclusién de la competencia del TICE y de la intervencién del Parlamento
europeo, nada impide que sea estimado como la extrema ratio, esto es, susceptible de
ser utilizado cuando el recurso a los instrumentos propiamente comunitarios no se
manifiesta como posible.
" Cfr. Pedrazzi, “Il ravvicinamento...”, p. 466; Grasso, Comunidades..., p. 221; Nieto
Martin, Fraudes..., p. 356.
Cfr. Nieto Martin, Fraudes..., p. 353; Sevenster, “Criminal law...”, p. 35, apunta que la
diferencia entre directivas y reglamentos estarfa en que las primeras son un instrumento
de armonizacién utilizado en campos donde el objeto de las politicas nacionales es
relativamente amplio. Los reglamentos, por su parte, son empleados cuando hay una

K
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la‘si sanciones que en el dmbito nacional deben aplicarse, éste no gozarfa de
aplicabilidad directa, pues debe intervenir el legislador nacional.”

Nuqstra atencién se centrard en aquellas disposiciones de dmbito general
Ahf)ra plen, entre las normas sefialadas, también resulta factible realizar una esml‘;
Jerarql.n.cz‘t,80 de forma tal que, conforme al procedimiento establecido y al gm‘d;
de pa'rltc.:pacio’n democrdtica, es posible sefialar que la disposicién mis adecuada
para implementar la armonizacién de legislaciones penales la conforma el art
100 A del TCE.® En efecto, esta disposicion se remite al sistema previsto en ci
art. 189 B 'df.:] TCE, esto es, al procedimiento de codecisién en el cual tiene una
activa participacién el Parlamento Europeo. De esta manera, se dota a las normas
eman'adas de un componente democrdtico, aspecto que, c;nno se ha expuestco
constituye una de las carencias mds notorias del ordenamiento comunitariol Ai
continuacién, ppdn’a emplearse el art. 100 del TCE, pues para la adopcién. de
normas se requiere la unanimidad del Consejo, a propuesta de la Comisién, pre-
via consulta al Parlamento curopeo y al Comité econdmico y social. Cosa si’milar
sucede Lraténdo§e del art. 235 de TCE, con la excepcién de que no sé e;cigé la
consulta al Comité econdmico y social. Poriltimo, al final de esta escala jerdrquica
que se ha trazado, se puede situar al art. 101 del TCE, en que es posible adg tar
d}r?,ctlw'as- con la mayorfa cualificada del Consejo, a propuesta de la Comisiéans
facil perc1b‘1r'lo inadecuado que resultarfa fundamentar un proceso armonizaﬂof
con d1spc351010nes como ésta tltima, dadas las dificultades manifiestas que se
presentarian a la hora de conciliar este método de creacién normativa con ;31
principio de legalidad.

4.3.2 Intentos armonizadores

‘ A31,. es8 3posnlble citar como primeros intentos,* Ia primera directiva sobre materia
]sicimetana, a fin de sancionar la violacién de determinados deberes de publicidad.
. gl_lteproyecto Eie la segunda directiva—dentro de la esfera del Derecho Societario—
316 f_lell;. estal}a}ema Eancmnes penales para castigar ciertas conductas, en el texto
mitivo solo se limité a sefialar que los Estado fan di i
' s debian disponer de ¢
apropiadas.® ’ e

exclusiva o una amplia competencia comunitaria. Ell icari é
: amp ; . Ello explicaria por qué las
sanciones comunitarias se hallan en los reglamentos. P por e TS poc
o Asi, Grassq, Comunidades..., p. 222; Nieto Martin, Fraudes..., p. 327.
) Para este efecto, vid. Nieto Martin, Fraudes..., p. 356-357
31 i i
{))le hecho, el proceso armomzador‘ de dos materias de gran importancia, como lo son el
anqueo de cgpltales y las operaciones con informacion privilegiada (insider trading)
que serdn analizadas mds adelante, se fundament6 en el art. 100 A. J
Al respecto, vid. Sevenster, “Criminal law...”, p. 35.
®  CIr. Grasso, Comunidades..., p. 216,
(84 H
) er. al respecto, Terradﬂlos Basoco, Delitos societarios. El derecho penal en las so-
ciedades mercantiles a la luz de nuestra adhesidn a la CEE, Madrid, 1987, p. 25-27;
> L » ?
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También es posible citar el Reglamento 337/79, sobre organizacidn del mer-
cado vitivinicola,®s pues en él se establecen sanciones y criterios para su
determinacién.

Cabe destacar que la aplicacion del Reglamento dio lugar a un interesante
(llo del TICE.S” Alemania fue condenada por incumplir la obligacién emanada
del art. 5.° del TCE y del apart. 1 del art, 64 del Reglamento 337/79, al no hacer uso
(e las medidas coercitivas, dispuestas en el Derecho alemdn, contra los productores
(Jue se habfan negado a entregar el vino de mesa para la destilacién obligatoria. En
definitiva, se desestimaron las alegaciones germanas en cuanto a que el Derecho
comunitario, en esta materia, no obligaba a recurrir a medidas coercitivas naciona-
les, amén de que el propio Reglamento establecia una sancion en caso de

incumplimiento.
4.3.3 Directivas sobre insider trading y blanqueo de capitales

Las directivas relativas a operaciones con informacion privilegiada® (Directiva
502/89/CEE) y sobre ¢l blangueo de capitales® (Directiva 308/91/CEE) quizé
constituyen los mejores ejemplos del empleo de la técnica de armonizacion.

En lo que concierne a la primera directiva, esto es, sobre insider trading,” se
eslim6 necesaria su adopeion, pues, como se sefialaen la propia exposicién de moti-
vos, “... 1as operaciones con informacion privilegiada, debido a que suponen venta-
jis para ciertos inversores, pueden deteriorar esta confianza y entorpecer asi el buen
{uncionamiento del mercado”. Mds adelante, se enfatiza acerca de las importantes
Jiferencias normativas que se presentan, lo que exige una accién coordinada al
respecto, “considerando que en algunos Estados miembros no hay normatjva que
prohiba las operaciones con informaci6n privilegiada, y que entre las normativas
cxistentes en los Estados miembros se observan importantes diferencias”.

Grasso, Comunidades..., p. 216; idem, “Profili penalistici...”, p. 321 y ss., enque analiza
sus efectos en la legislacién italiana; Nieto Martin, Fraudes..., p. 346.

Publicado en el DOCE n. L 54, de 05.03.1979, p. 1 y ss. Es necesario también citar el
Reglamento 822/87 (DOCE n. L 84, de 27.03.1987, p. 1 y ss), pues retine las
modificaciones hechas al Reglamento anterior.

Dannecker, “Armonizzazione...”, p. 979-982, apunta sobre las dificultades que ha
planteado en Alemania el Derecho Penal del vino con relacién al principio de legalidad
(art. 103.2 de la Ley Fundamental); Nieto Martin, Fraudes..., p. 347.

Sentencia TICE Comision c. Alemania, de 10.07.1990, as. C-217/88, Rec. 1990-7.
Publicado en el DOCE n. L 334, de 18.11.1989, p. 30 y ss.

Publicado en el DOCE n. L 166, de 28.06.1991, p. 77 y ss.

Cfr., entre otros, Seminara, “Aspectos problemdticos en materia de insider trading”
(trad. Carlos Suérez Gonzdlez), Hacia un derecho penal econdmico europeo, Jornadas
en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 523 y ss.; Foffani, “Tutela penal
del mercado y abuso de la informacién privilegiada: la experiencia italiana” (trad. Blanca
Mendoza Buergo), Hacia un derecho penal economico europeo, Jornadas en honor
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Como apunta Seminara, tltimamente se ha observado una creciente necesidad
de introducir componentes éticos en el mundo de los negocios (“ética de los
negocios”). Precisamente por ello, no puede permanecer ajeno el disfrute abusivo
en bolsa de informacion privilegiada. Lo anterior constituye un hecho reprobable
tanto desde un punto de vista de la ética de los negocios —pues se utiliza una
ventaja cognoscitiva derivada de una posicién de desequilibrio entre las partes—
como desde una perspectiva de la ética en los negocios —dado el abuso de
informacion obtenida con otros fines o adquirida indebidamente—.*!

Qué aspectos de la directiva merecen ser destacados? En primer lugar, el art.
1.° establece definiciones de lo que debe entenderse por informacién privilegia-
da”y por valores negociables. Importante esfuerzo, pues se pone el acento en la
definicién de elementos normativos del tipo.”

Por otro lado, es frecuente que las operaciones de iniciados afecten a distintos
paises. Es asf que puede ocurrir que la compra y venta de titulos societarios tengan
lugar de un pafs a otro, o que acciones sean cotizadas en distintas holsas naciona-
les. De lo anterior se desprende la necesidad de superar las limitaciones que puede
imponer el principio de territorialidad, si realmente se busca castigar los abusos
que de tales conductas pueden surgir. Pues bien, la Directiva trata este punto en su
art. 5.°, de forma que, por ejemplo, las revelaciones que un residente de un Esta-

del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 501 y ss.; Otto, “El abuso de la informacién
privilegiada como delito de peligro abstracto” (trad. Bernardo Feijoo Sénchez), Hacia
un Derecho penal econdmico europeo, Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann,
Madrid, 1995, p. 453 y ss.; Arroyo Zapatero, “El abuso de la informacién privilegiada
en el derecho espafiol vigente y en el proyecto de Cddigo Penal”, Hacia un derecho
penal econdmico europeo, Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid,
1995, p.d5 y ss. Trabajo publicado también en: Estudios de derecho penal econdmico,
Arroyo Zapatero y Tiedemann, Cuenca, 1994, p. 61 y ss.; Hurtado Pozo, “El delito de
explotacién de informacion privilegiada en el Cédigo Penal suizo”, Hacio un derecho
penal econdmico europeo, Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid,
1995, p. 411 y ss.; Giudicelli-Delage, “El delito de iniciados en el Derecho francés”
(trad. Carmen Tomds-Valiente Lanuza), Hacia un derecho penal econdémico eunropeo,
Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 401 y ss.; Lipez Barja
de Quiroga, “El insider trading”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1993,
p. 1.031 y ss.; Nieto Martin, Fraudes..., p. 348 y ss.

Seminara, “Aspectos problemdticos...”, p. 525-527.

Art. 1, 1: “Informacién privilegiada: la informacién que no se haya hecho piiblica, de
cardcter preciso, que se refiera a uno o varios emisores de valores negociables o a uno
o varios valores negociables y que, de hacerse publica, podria influir de manera apreciable
sobre la colizacion de ese o de esos valores™.

@ Asimismo, Nieto Martin, Fraudes..., p. 349.

“%  Art. 5: “Cada Estado miembro aplicard las prohibiciones que establecen los articulos 2,
3y 4 por lo menos a los actos que tengan lugar en su territorio, en la medida en que los
valores afectados se admitan a negociacion en un mercado de un Estado miembro. En
cualquier caso, cada Estado miembro considerard que las transacciones se efectian en

[E20]
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do miembro haga al de otro pafs miembro, respecto de acciones transadas en otro
listado de la UE, puedan ser sancionadas.”

Por dltimo, merece mencionarse lo referente al régimen sancionatorio que la
directiva exige a cada Bstado miembro. Del tenor del art. 13% se desprende que los
listados tienen la suficiente libertad para decidir la via que estimen mds adecuada;
lo importante es que las sanciones sean lo suficientemente disuasorias y propor-
cionadas. El camino adoptado en la directiva es el mds apropiado, pues, como se
verd, el detallar la naturaleza de la sancién puede entrar en conflicto con el princi-
pio de legalidad.

En Espaiia” esta materia es regulada en la Ley 24/88, de 28 de julio, del mer-
cado de valores.”® Pues bien, sin entrar en mayores detalles,” cabe destacar que en
ol art, 81, apart. 3, se define lo que debe entenderse por informacién privi.legiz.lda,
lexto que corresponde plenamente a lo dispuestoen el art. 1, apart. 1 de _la directiva.
lin lo que respecta a las sanciones, se ha optado por la via administrativa, coqfop
me se desprende de los arts, 95 y ss. Ahora bien, el art. 96 establece que si las
conductas de abuso de informacién privilegiada configuran algin ilicito penali, el
procedimiento que se siga podrd quedas en suspenso hasta que recaiga
pronunciamiento firme de la autoridad judicial, y que una vez reanudado el expe-
diente, se respetard la apreciacién de los hechqs que contenga aqugl
pronunciamiento, lo que evita cualquier infraccién al principio ne bis in idem. Sin
perjuicio de lo anterior, el CP de 1995, en su art. 285, castiga el abuso de la
informacion privilegiada en el ambito del mercado de valorels. Lo que se pretende
¢s proteger la transparencia del mercado bursdtil. El tipo Iigmta la calhda.d ‘dc autor
i quien use informacidn privilegiada obtenida con ocasién del e_|erc1c§1c.)‘de su
actividad profesional o empresarial. Asf también, establece como condlcmr} ob-
jetiva de punibilidad que el provecho o el perjuicio ocas1ona-do sea superior a
sctenta y cinco millones de pesetas. Por tltimo, cabe mencionar que para la
persecucién del delito se requiere, conforme al art. 287, la den_uncm previa del
olendido, salvo cuando la comisién del delito afecte a una pluralidad de personas
0 a los intereses generales. Dadas las particularidades propias del delito, estas
ultimas circunstancias suelen estar presentes.

su territorio cuando se efectden en un mercado, tal como se define en el articulo 1,
apartado 2, in fine, situado en dicho territorio o que opere en €17

" Asi, Nieto Martin, Fraudes..., p. 350.

" Art. 13: “Cada Estado miembro establecerd las sanciones aplicables en caso de infraccion
de las disposiciones adoptadas en ejecucion de la presente Directiva, Dichas sanciones
deberdn ser suficientes para incitar al respeto de tales disposiciones”.

" Para conocer en este punto la realidad normativa italiana, cfr. Foffani, “Tutela penal del
mercado...”, p. 501 y ss.; Seminara, “Aspectos problemdticos...”, p. 523 y ss.
Publicada en el BOE de 29.07.1988.

Al respecto, cfr. Arroyo Zapatero, “El abuso de informacidn...”, p. 45 y ss.; Go.[}.z'{llez
Cussac, “El abuso de la informacién privilegiada”, Cuadernos de Politica Criminal,
1989, p. 119 y ss.
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La directiva relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero
para el blanqueo de capitales'™ obedece, como ya se hace presente en la exposicion
de motivos, a que tanto la libre circulacién de capitales como la libre prestacion de
servicios posibilitan el blanqueo de capitales,'®' amén de que la escasa coordinacion,
que en este sentido se observa entre los Estados miembros, permite tal actividad.
Asf también, se sefiala que el blanqueo influye notablemente en el aumento de la
delincuencia organizada, siendo una de sus manifestaciones mds palpables el trd-
fico ilicito de estupefacientes. Por otro lado, se hace hincapié en que no basta
luchar empleando sélo instrumentos punitivos, sino que, ademds, también le cabe
al sistema financiero desarrollar una tarea eficaz en tal sentido, como puede ser,
por ejemplo, establecer métodos de control interno o examinar con especial atencion
aquellas transacciones que pueden estar vinculadas al blanqueo.

Para poder precisar cudl es 1a esfera de aplicacién de las normas que se analizan,
es necesario efectuar ciertas distinciones. La operacién de blanqueo de dinero'®
supone, en primer lugar, que se estd ante un dinero negro, esto es, aquel dinero que
no estd sometido al control de la Hacienda piblica y, por lo tanto, permanece ajeno
al régimen fiscal de un pais.' Ahora bien, este dinero negro necesita blanquearse
para poder, en definitiva, ser disfrutado en actividades ordinarias; para ello serd
preciso, en palabras de Bajo Fernandez, ' que el sujeto poseedor del dinero sustraido
al control de las Haciendas publicas, lo incorpore al discurrir de la legitimidad,
ocultando la infraccién fiscal implicita y, en su caso, el origen delictivo de la
riqueza. Esto tltimo nos indica un aspecto que es necesario distinguir, y es que no

(100 Cfr., entre otros, De Faria Costa, “El blanqueo de capitales (Algunas reflexiones a la
Iuz del derecho penal y de la politica criminal)” (trad. Paz Arenas Rodrigéfiez), Hacia
un derecho penal econdmico ewropeo, Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann,
Madrid, 1995, p. 655 y ss.; Gémez Iniesta, “Medidas internacionales contra el blanqueo
de dinero y su reflejo en el derecho espafiol”, Estudios de derecho penal econdmico,
Arroyo Zapatero y Tiedemann, Cuenca, 1994, p. 137; Consejo del Poder Judicial, “El
encubrimiento, la recepcidn y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria”, Cuadernos
de Derecho Judicial, febr. 1994; Pardon. “Le blanchiment del I"argent et 1a lutte contre
la criminalité axée sur le profit”, Revice du Droit Pénal et de Criminologie, 1992, p. 740
y ss; Flick, “La repressione del riciclaggio ed il controllo della intermediazione
finanziaria. Problemi attuali e prospettive”, Rivista italiana di Diritto e Procedura
Penale, 1990, p. 1,255 y ss; Nieto Martin, Fraudes..., p. 351-353.

a0 Asf, Grasso, “L’incidenza del diritto...”, p. 82.

a0 S bien es cierto que las expresiones “lavado de dinero” o “blanqueo de capitales” no
son en rigor técnicas, pues provienen de las esferas criminales, no dejan de ser bastante
ilustrativas. Ademds, han sido acogidas sin mayores cuestionamientos en distintos paf-
ses. Asf, por ejemplo, se habla de “riciclaggio del denaro”, “money laundering”,
“blanchiment de "argent” o “geldwischerei”.

(103 Cfy, al respecto, Bajo Ferndndez, “Derecho penal econémico: desarrollo econémico,
proteccitn penal y cuestiones politico/criminales”, Hacia un derecho penal econdmico
europeo, Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 73 y ss.

(199 Bajo Ferndndez, “Derecho penal econémico...”, p. 74.
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fodo el dinero negro tiene un origen delictivo. En efecto, también puede acontecer
que éste provenga de actividades licitas, pero que sobre €l se tomo la determinacién
de sustraerlo al control fiscal. Respecto de ésta dltima situacidn, otras serdn las
liguras penales que en la especie se configuren, asi, por ejemplo, el art. 305 del CP.

Nuestra atencion debe centrarse en aquellos casos en que el dinero s7 tiene un
origen criminal, pues son estas circunstancias las que han motivado la normativa
comunitaria.

Como es sabido, este tipo de operaciones ha generado una creciente
preocupacién, no sélo por la inestabilidad que pueden ocasionar al sistema
[inanciero, sino también por las actividades delictivas que hay detrés de ellas (dro-
pas, terrorismo, trafico de armas etc.). Es asi que organismos internacionales como
Naciones Unidas, a través de la Convencion aprobada en Vienael 19.12.1988, o el
(‘onsejo de Europa, con el Convenio de Estrasburgo de 08.11.1990, ya se han
pronunciado al respecto, reflejando con ello que ya se ha asumido come un pro-
blema internacional, y que por lo tanto, internacionales también deben ser las
medidas que se adopten para combatirlo.

Ahora bien, en lo que dice relacion con la Directiva, destacan los siguientes
ispectos: en su art. 1, al igual que el relativo al insider trading, define algunos
clementos normativos, como las entidades de crédito, y qué actividades se
consideran como blanqueo de capitales. Respecto de ésta tltima, conviene sefialar
las referencias que se hacen a latentativa y a formas de participacion.!® Asi también,
la posibilidad —bastante criticable, por cierto— de admitir la responsabilidad penal
objetiva.' En todo caso, tal facultad que se otorga a los Estados miembros no
debe extrafiar, pues el TICE, en la sentencia Hansen,'" estimé este tipo de medida
como compatible con el Derecho comunitario. Por otra parte, en el mismo art. 1 se
cstablecen reglas a fin de superar las barreras que podria generar el principio de
(erritorialidad,'®® dado el cardcter eminentemente internacional que caracterizan
este tipo de actividades.'”

" Art. 1: “A efectos de la presente Directiva se entenderd por: —blanqueo de capitales:
(...)-la participacién en alguna de las acciones mencionadas en los tres puntos preceden-
tes, la asociacion para cometer ese tipo de acciones, las tentativas de perpetrarlas, el
hecho de ayudar, instigar o aconsejar a alguien para realizarlas o el hecho de facilitar su
ejecucion”.

" Art. 1: “... El conocimiento, la intencidn o la motivacién que tienen que ser elementos
de las actividades mencionadas en el presente guién podrin establecerse basdndose en
circunstancias de hecho objetivas”.

Vid. STICE Hansen, cit. n. 62; asimismo, Tiedemann, “El derecho penal econdmico,
p. 243-244,

' Art. 1: “... Hay blanqueo de capitales aun cuando las actividades que generen los bienes
que vayan a blanquearse se desarrollen en el territorio de otro Estado miembro o en el
de un pais tercero”.

' Por cierto llama la atencion —en forma positiva, claro.— que ya en el dmbito comunitario,
esto es, a través de Directivas, se establezcan disposiciones que afecten uno de los
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La Directiva también se pronuncia sobre un aspecto bastante delicado en este
tipo de transacciones, a saber, el secreto bancario. En efecto, resulta claro que toda
medida que se quiera adoptar en este dmbito, serd ineficaz si no se puede investi-
gar los movimientos bancarios, pues precisamente las organizaciones criminales
se valen de esta reserva para efectuar sus operaciones de blanqueo.

Pero, por otro lado, se debe conciliar esta necesidad con el deber de las entida-
des de mantener la discrecién respecto de las transacciones y movimientos que
efectden sus clientes.!'” Pues bien, conforme al art. 6, deben comunicar a las auto-
ridades cualquier hecho que pudiera ser indicio de blanqueo, facilitando la
informaci6n que sea necesaria, no pudiendo las entidades notificar al cliente sobre
dicha entrega ni que se estd realizando una investigacién (art. 8). Por su parte, el
art. 9''" exime de responsabilidad a la entidad de crédito, institucién financiera,
como asi también, al empleado o directivo de una institucién que de buena fe
revele informacién que pudiera estar vinculada al blanqueo. Se hecha en falta que
la eximente no abarque, asimismo, a testigos que aporten informacién sobre
operaciones de blanqueo de dinero.'"?

En lo que dice relacién con las sanciones (art. 14), la Directiva sigue la misma
linea establecida por la que regula la informacidn privilegiada, esto es, dejar a los
Estados la decisién sobre qué medidas sancionatorias estimen mas adecuadas. En
todo caso, debe tenerse presente que en la Exposicién de Motivos se consideran
las medidas de cardcter penal como la principal herramienta para combatir el
blanqueo de capitales.'

obstéculos mds fuertes para lograr una adecuada tutela de los intereses comunitarios,
como lo es el principio de territorialidad.

{10 En este punto Pardon, “Le blanchiment...”, p. 755, hace presente que el hecho de exa-
minar las transacciones de la clientela —contrario al principio bancario de no-ingerencia—
y el de informar a las autoridades —contrario al deber de discrecion profesional—violarian
el art. 8.1 de la Convencién de 1950. Empero, esta ingerencia debe ser autorizada en la
medida que sea necesaria para la seguridad nacional, dentro del principio de
proporcionalidad y subordinada a la condicién de que la medida sea apropiada para los
objetivos que se persiguen.

am- Art, 9: “La revelacion, de buena fe, de las informaciones contempladas en los articulos
6y 7, por parte de un empleado o directivo de una entidad de crédito o de una institucion
financiera, a las autoridades responsables de la lucha contra el blanqueo de capitales no
constituird violacion de las restricciones sobre revelacidn de informacién impuesta por
via contractual o por cualquier disposicién legal, reglamentaria o administrativa y no
implicard para la entidad de crédito, la institucion financiera, sus directivos y empleados,
ningtn tipo de responsabilidad”.

(121 Asi también, Gémez Iniesta, “Medidas internacionales...”, p. 147.

1% Conviene hacer presente que los Estados de la UE, aun siendo todos firmantes del
Convenio de Viena de 1988, en el cual se establece que las sanciones para este tipo de
conductas deben ser penales (vid. art. 3.1 b), respecto de la Directiva no han seguido el
mismo camino. S6lo se explica como una manera de dejar en claro a la UE que los
Estados no tolerardn una intromisién en sus facultades punitivas.
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l.a normativa espafiola trata esta materia en los arts. 301 a 304 del CP y en la
[.ey 19/93, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencién del
hlanqueo de capitales.'* En lo que respecta a ésta ultima ley, que transpone la
Directiva analizada, corresponde resaltar algunos aspectos. Su art. 1, en cuanto
repula el dmbito de aplicacién, sintoniza plenamente con las exigencias de la
Directiva, pues abarca las operaciones no s6lo vinculadas con las drogas, sino
(nmbién con otra clase de organizaciones delictivas. Asimismo, la definicién que
s hace del blanqueo de capitales concuerda con la expresada en la norma comu-
nitaria. Por su parte, el art. 2 sefiala los sujetos que quedan obligados por las
dlisposiciones de la ley en cuestién, precisando el art. 3 cudles son estas obligaciones;
entre ellas, ademds de las ya sefialadas en la Directiva, estd la de colaborar con el
Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencion del Blanqueo de Capitales ¢
[nlracciones Monetarias. El art. 4 preceptiia sobre la eximente de responsabilidad
(ue se examind supra. Por ltimo, cabe resaltar el capitulo IT, que regula el régimen
sancionador. La ley sélo dispone de sanciones administrativas, las que se clasifican
en graves y muy graves,'” facultdndose al Consejo de Ministros, respecto de las
muy graves, y al Ministro de Economia y Hacienda, de las graves, la imposicion
(e éstas.

Las sanciones penales estdn dispuestas en el CP, art. 301 a 304. Sin entrar en
mayores disquisiciones, aqui se sancionan especiales formas de favorecimiento.
Il art. 301.1, si bien en su primera parte queda claro su cardcter eminentemente
ccondmico, ya no lo parece tanto al incluir a quien realice actos para ocultar el
origen ilicito o ayude al participe a eludir las consecuencias legales de sus actos.
Iin este dltimo caso, la norma en cuestion podria entrar en colisién con el art. 451,
(ue tipifica el encubrimiento, dentro de los delitos contra la Administracién de
Justicia.

El pérrafo final del art. 301.1 aumenta la pena si el origen de los bienes se
relacione con el trafico ilicito de drogas. Si bien la actual normativa, a diferencia
de la anterior, comprende a otras actividades delictivas, atin se observa que, para
¢l legislador, las vinculadas a las drogas merecen una mayor reprobacion.

Para terminar, el art. 304 sanciona la provocacién, conspiracién y proposicion,
lo que refleja el mayor desvalor de este tipo de delitos.

4.3.4 Ventajas y limites que presenta esta técnica

La técnica que se analiza ofrece mayores ventajas que la asimilacion en pos de
una mejor tutela de los intereses comunitarios, aunque para ello se requiere, claro

‘1'% Publicada en el BOE de 29.12. 1993,

1151 Si bien existen conductas, como el incumplimiento del deber de comunicar aquellas
operaciones que puedan relacionarse con el blanqueo —que son sancionadas como
infraccién muy grave— dadas las circunstancias, nada impide que puedan ser calificadas
a titulo de dolo eventual.
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estd, un mayor esfuerzo normativo, tanto de las instituciones comunitarias como
de los propios Estados miembros. El que se deba legislar a partir de lo que “orde-
ne” la UE y segtin un basamento minimo, permite asegurar un tratamiento punifi-
vo mds o menos homogéneo. Ademds, el que se requiera la actividad legislativa de
los Estados para llevar a cabo el proceso armonizador, posibilita, en principio, la
superacién de conflictos que en el dmbito del principio de legalidad se pueden
presentar. Recalco lo de en principio, pues, como luego se expondr, es necesario
observar ciertos pardmetros a fin de no vulnerarlo.

El que las normas comunitarias se pronuncien sobre las conductas a sancionar
y ofrezcan definiciones de los elementos normativos que pueden conformar el tipo
penal, constituye un importante antecedente sobre el cual construir el proceso
armonizador, sobre todo si se tiene en cuenta que éstas otorgan un minimo deno-
minador; nada impide, por tanto, que los Estados puedan establecer disposiciones
mds severas.''d Claro ejemplo de lo anterior lo conforman las dos directivas
analizadas supra.'" Bajo estos presupuestos no me parece se pueda menoscabar el
principio de legalidad.!®

Otra cosa es que las normas comunitarias dispongan acerca de la naturaleza de
las sanciones, esto es, si deben o no ser ésta penales. Ya se vio en las directivas
analizadas, que no hubo un pronunciamiento expreso y que, en definitiva, se dejaba
a los Estados el determinar qué tipo de sanciones aplicar. Pero, jpueden las nor-
mas comunitarias obligar a los Estados a sancionar penalmente sin con ello vio-
lentar el principio de legalidad? La posicién de la doctrina en este punto es diver-
gente. Asi, por un lado,'? se argumenta que ello es posible, esto es, que resulta
legitimo imponer a los Estados criterios de determinacién la opcién sancionadora.
Si bien la UE no cuenta con una competencia punitiva, sf cuenta con facultades
normativas para procurar una armonizacion, si estima que las diferencias en los
sistemas penales pueden incidir negativamente en el funcionamiento de la
Comunidad. Por otro lado, se sefiala que el principio de legalidad bajo ninguna
circunstancia se veria afectado, pues necesariamente debe haber una intervencion
del legislador nacional. Como sefiala Grasso,'* el problema de la mayor o menor
flexibilidad no debe plantearse en cuanto a si la UE puede o no exigir que se
sancione penalmente —estd claro que si, segtin el autor— sino que, dadas las dife-
rencias que pueden existir en la Parte general, no resulta conveniente una rigurosa
determinacién en el guanfum de las penas,

(W18 B este sentido, Nieto Martin, “Ordenamiento...”, p. 633; idem, Fraudes..., p. 354.

17 Vid., por ejemplo, el art. 6 de la Directiva sobre informacion privilegiada.

(118 Para este efecto, conveniente seria que el proceso armonizador se fundamentara en
normas como el art. 100 A, TCE, pues indudablemente mayores objeciones se
presentarfan si el proceso se cimienta en normas como el art. 101, TCE.

M9 Entre otros, Grasso, Comunidades..., p. 217-220; idem, “La tutela degli interessi”, p.
389-391; Pedrazzi, “Il ravvicinamento...”, p. 476-477; Cuerda Riezo, *;Ostentan ius
puniendi...”, p. 631.

120 Grasso, Comunidades..., p. 219.
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Otra posicién doctrinaria'! discrepa con los planteamientos recién expuestos.
I'n cfecto, se sefiala que el obligar a los Parlamentos nacionales a establecer san-
ciones penales vulneraria el principio de legalidad en especial el de reserva de
ley. EI que una directiva disponga que debe sancionarse penalmente, supone una
intromision en las tareas que son propias de los Parlamentos nacionales. Equivaldria
i ue el Ejecutivo nacional (Consejo en el &mbito comunitario) creara tipos penales,
nlectando las funciones que le corresponden —dentro de un régimen democratico—
il Parlamento. En definitiva, el que se pueda decidir acerca de la naturaleza de la
sincién a imponer, es el margen de discrecionalidad minimo que sélo compete al
(‘ongreso, y su menoscabo alterarfa el principio de legalidad.

A mayor abundamiento,'* la jurisprudencia del TICE, al pronunciarse sobre
¢l art. 5 del TCE, ha sefialado que lo importante es que la sancién sea lo suficien-
femente eficaz,' sin indicar cudl debe ser su naturaleza. Por tltimo, debe
considerarse que tal flexibilidad permitirfa conciliar el interés comunitario de san-
vionar eficazmente con los principios propios de la Parte general de cada Estado.
Asi, por citar un ejemplo, no todos los pafses sancionan penalmente a las personas
(uridicas; es fécil percibir, entonces, los problemas de armonizacién que se
presentarfan si una directiva se pronuncia en este sentido.'**

Es cierto que en estricto rigor, no parece que existan impedimentos para que
iina directiva disponga que los Estados deben sancionar penalmente determinadas
conductas, pues el principio de legalidad estaria salvaguardado en la medida que
se requiere la intervencion legislativa de cada Estado. Empero, conforme al actual
estado de desarrollo del Derecho comunitario, no resulta posible sostener la
nseveracion anterior, esto es, que el principio de legalidad no se verfa lesionado.
Si, como es sabido, por un lado tenemos que el principio tiene un componente
dlemocrdtico™ que no es posible desatender, y por otro, que una de las carencias
mis notables de las instituciones comunitarias legiferantes es su falta de legitimidad
democrdtica, resulta entonces dificil de aceptar que cuando una disposicién comu-
nilaria —incluso cuando emana del procedimiento “mds democrético”, como lo es
¢l del art. 100 A— ordena a los Estados que deben castigar penalmente una deter-

Asi, Nieto Martin, Fraudes..., p. 362-366.

Nieto Martin, Fraudes..., p. 363.

Vid. STICE Comisién ¢. Grecia, cit. n. 33; STICE Hansen, cit. n. 62; asimismo, vid.

Sevenster, “Criminal law...”, p. 50-51.

"' En todo caso, sobre este punto, el TICE ha resuelto que el art. 5 del TCE no puede
obligar a un Estado miembro a introducir en su Derecho un régimen penal especifico,
tal como la responsabilidad penal de las personas juridicas. Vid. STICE Vandevenne y
otros de 02.10.1991, as. C-7/90, Rec. 1991-8/1.

‘' Al respecto, Silva Sdnchez, Aproximacién..., p. 252-253, sefiala que la dimension po-

litica del principio de legalidad se refiere precisamente a la vinculacién entre las

decisiones incriminadoras y la representacién bésica de los ciudadanos. Tiene por ob-
jeto fundamental atender a la legitimacidn democrdtica de las disposiciones definitorias
de los delitos y de las penas.
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minada conducta, ello no sea visto como una clara violacién del principio de
legalidad. No debe olvidarse que normas como las directivas constituyen instrus
mentos del Derecho de integracién; por lo tanto, lo que en el 4Ambito comunitario:
se disponga debe reflejarse en cada uno de los ordenamientos. Si bien es cierto que
la técnica de armonizacién supone la actividad normativa de los Parlamentos nas
cionales, hay que considerar que éstos s6lo actuarfan para transformar en ley 10
que otras instituciones —las comunitarias— ya decidieron.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario tener préesente una caracteristica del
Derecho comunitario muy importante, vinculada al principio de primacia, y es que
sus normas producen un “efecto dique”, esto es, que ya transpuestas en lag
legislaciones nacionales no pueden ser posteriormente modificadas ni derogadas.
Este efecto también es conocido como el de “petrificacion legislativa™.'* Es evis
dente que, bajo estos pardmetros, la participacién del Parlamento se ve disminuida;
més atin lo estara, si se le priva de la facultad de determinar qué conductas son 0
no merecedoras de pena. Ademds, se estaria abiertamente dotando a las instituciones
comunitarias de una potestad punitiva, pues de ellas dependeria si un
comportamiento deja o no de ser punible.

[as circunstancias expuestas, a saber, el “déficit democritico” y 1
“petrificacién legislativa”, hacen recomendable, cuando se emplea el procedimiento
de armonizacién, que las normas comunitarias sélo se pronuncien sobre un mini-
mo, esto es, sobre cudles son los objetivos a alcanzar, dejando que los Estados
determinen el régimen sancionatorio que estimen mds adecuado y eficaz. La
Directivas sobre informacién privilegiada y blanqueo de capitales conforman un
buen ejemplo al respecto.'” Lo anterior no quiere en todo caso significar que 1
técnica analizada no sea perfectible y que no se pueda alcanzar mayores niveles d
armonizacién, pero, para ello, seria recomendable, antes que nada, superar la
deficiencia democritica de que adolece el sistema legislativo comunitario. Mientras:
se mantenga el Derecho comunitario en el estado en que actualmente se halla, el
método en cuestién debe respetar los baremos expuestos precedentemente.

5. Potestad sancionatoria comunitaria
5.1 Naturaleza juridica de las sanciones comunitarias

Ya se ha visto que para tutelar intereses comunitarios, es necesario recurtir a
las legislaciones penales nacionales, sobre todo si se quiere obtener una mayor

126 Vid, Nieto Martin, “Ordenamiento...”, p. 633; idem, Fraudes..., p. 358.
@27 Al respecto, Tiedemann, “El derecho penal econémico...”, p. 242, sefiala, al tratar las
Directivas en comento: “Lo cual significa que a la armonizacién le queda vedado tan
5610 la determinacion de la sancidn, mas puede extenderse a la determinacion de las
prohibiciones y los mandatos, ya se encuentren €stos, cOmo ocuire en el Derecho Penal
accesorio, separados de la norma sancionatoria o se integren cn el tipo penal, como
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ptoleceién. Sin embargo, es preciso resaltar que las CE cuentan con su propia
jotestad sancionatoria. En efecto, si bien no disponen de competencias penales, si
vulin dotadas de competencias para establecer sanciones administrativas
pecuniarias.

Is asi que en el TCECA es posible encontrar una serie de disposiciones que
unlieren a la Comisién la facultad de imponer sanciones pecuniarias. Es posible
(ilar, entre otros, los arts. 47, 50.3, 58.4, 65.5 y 66.6 Ademds, el art. 95, que
aitoriza a la Comision a tomar las medidas necesarias para alcanzar los objetivos
(el Tratado, le confiere también la facultad de establecer sanciones. Por su parte,
¢/ TCEEA no dispone de sanciones pecuniarias, segiin se desprende del art. 83.
{ ‘onforme a este precepto, los castigos —aplicables tanto a personas fisicas como a
(npresas— podrén consistir en amonestaciones o supresion de ventajas especiales.

Iil TCE, en cambio, no instituye por si mismo ninguna sancién, sino que,
ronforme al art. 87, se remite a reglamentos o directivas para el establecimiento de
imultas y medidas coercitivas, a fin de garantizar la observancia de las prohibiciones
iencionadas en los arts. 85 y 86. Disposiciones estas iltimas que tienen por obje-
I, en general, impedir aquellas pricticas de las empresas que puedan alterar la
lihre competencia.

El mandato del art. 87 se materializé en el Reglamento 17/62 del Consejo.'
51 bien con posterioridad se han dictado otros textos normativos, éste constituye el
principal cuerpo sancionador.'

En cuanto a la naturaleza juridica de estas sanciones, han sido las propias
disposiciones comunitarias las que se han preocupado de precisar —ya sea en for-
i expresa o implicitamente— su desvinculacién del Derecho Penal.'™” Si bien el
interés de las antoridades comunitarias por resaltar esta demarcacién es un argu-

sucede con los tipos del StGB. Con otras palabras, y simplificando los términos: la
carencia de competencia comunitaria para adoptar ‘directivas penales’ no se refiere al
Derecho Penal en general, ni, en particular, a los tipos penales, sino en exclusiva a la
conminacién con sanciones penales”.

Publicado en el DOCE n. L 204, de 21.02.1962.

En este sentido, Isaac, Manual de derecho comunitario general, Barcelona, 1995, p.
239; Nieto Martin, Fraudes..., p. 59.

Asf, por ejemplo, art. 15 del Reglamento 17/62. Ademds, para Sgubbi, “Voce diritto...”,
p. 1.225, del art. 83 del TCEEA también se puede llegar a la misma conclusion, pues
las sanciones alli contenidas tienen un enfoque civil, dado que éstas se presentan como
una privacion en detrimento del contraventor. Por su parte, Grasso, Comunidades..., p.
%7, argumenta, para corroborar el cardcter no-penal de las sanciones, que el art. 192 del
TCE, al exigir, por un lado, que las decisiones de la Comisién o el Conscjo, que imponen
obligaciones pecuniarias a personas distintas de los Estados, sean titulos ejecutivos, y
por ofro, que la ejecucién forzosa se rija por las normas de procedimiento civil de los
Iistados en que se lleve a cabo, refleja la intencién de impedir el establecimiento de
sanciones distintas a las pecuniarias. A mayor abundamiento, si para la ejecucién se
exige la aplicaci6n de normas civiles, se imposibilita hablar siquiera de sanciones penales.
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mento muy importante para fijar la naturaleza extrapenal de las sanciones
comunitarias, no debe olvidarse que la principal distincién proviene de que éstas
son impuestas por una autoridad administrativa, como lo es la Comisién."*' Amén
de lo anterior, hay autores que fundamentan el cardcter no penal de las sanciones
en que éstas no dan lugar a antecedentes penales, como asi también, que en caso de
incumplimiento del pago no se transforman en penas privativas de libertad.'*
Aun cuando la posicién dominante en la doctrina es la expuesta, han surgido
voces, principalmente francesas, argumentando que el estimar a las sanciones
pecuniarias comunitarias como no-penales es s6lo una ficcidn juridica.' En efecto,

la afirmacién del art. 15 del Reglamento 17/62 acerca del cardcter no-penal de las'

multas proviene de una ficci6n, pues los Estados no quieren sentar el precedente
de una transferencia de sus potestades represivas. Sin embargo, estas sanciones,
que son impuestas para castigar y no para reparar, responden mds bien a la definicién
de pena. La multa es aplicada por una institucién publica, en el ejercicio de sus
atribuciones y no en el marco de una relacién privada con una empresa.

En definitiva, las multas son materialmente penales, aunque formalmente no
se haya reconocido asi.'®

Estas discrepancias acerca de la verdadera naturaleza juridica de las sanciones
comunitarias traen a colacién la siempre difusa distincién entre las infracciones
administrativas y las penales. Sin entrar en mayores profundidades,'** pues desborda
el objeto de este trabajo, es necesario conocer cudles son los pardmetros que
permitirfan trazar una linea divisoria mds o menos clara entre uno y otro injusto.

130 Agf, Grasso, Comunidades..., p. 87; idem, “Verso un diritto...”, p. 632; Nieto Martin,
Fraudes..., p. 96; Bricola, “Alcune osservazioni...”, p. 216.

Entre otros, Grasso, Comunidades..., p. 87; Bricola, “Alcune osservazzioni...”, p. 216.
En este sentido, Legros, quien al intervenir en el seminario “Droit et Vie des Affaires”,
publicado en Revue du Droit Pénal et de Criminologie, 1968-1969, p. 815, sefiala: *Si
el reglamento 17 ha previsto que no se trata de una sancién penal, lo hace en virtud de
una ficcién, que debe haber sido querida para no ofender a los paises en donde se
considera que las personas morales no pueden delinquir, y para no crear una excepcion
demasiado enfitica al principio de territorialidad del Derecho Penal”; asimismo,
Lombois, Droit pénal international, Toulouse, 1971, p. 172-173.

13 1 ombois, Droit pénal..., p. 172.

135 Lombois, Droit pénal..., p. 173.

(136}

(132)

(133)

Al respecto, cfr. entre otros, Torio Lopez, “Injusto penal ¢ injusto administrativo
(presupuestos para la reforma del sistema de sanciones)”, Estudios sobre la Constitucion
espariola, Homenaje al Prof. Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, 1991, t. IIL, p.
2.529 y ss.; Quintero Olivares, “La autotutela, los limites del poder sancionador de la
Administracién piiblica y los principios sancionadores del derecho penal”, Bolefin de
Informacicn del Ministerio de Justicia, n. 1.608 a 1.610, 1991, p. 4.217 y ss.; Paliero,
“La sanci6én administrativa como medida moderna en la lucha contra la criminalidad

econémica” (trad. C. Sudrez Gonzilez), Hacia un derecho penal econdmico europeo,

Jornadas en honor del Prof. Kiaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 469 y ss; idem, “Il
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El punto no es ficil de dilucidar, pues las diferencias no se presentarian en un
orden cualitativo ni cuantitativo,'® sino mds bien serfan, como ha puesto de relieve
l'orio Lépez,*® de cardcter valorativo. Es decir, la distincién entre ambas formas
(e injusto supone, previamente, una apreciacion estimativa, a fin de determinar si
¢l injusto determinado es merecedor de una sancién penal o sélo de una sancién
ndministrativa.'

Para Torfo Lopez el recurrir al procedimiento valorativo presupone “un
conocimiento cuidadoso de la materia que venga en consideracion (por ej.,
inlracciones tributarias, infracciones de tréfico, infracciones sociales, urbanisti-
(iis, ecoldgicas etc.). La descripeidn rigurosa, el conocimiento de las propiedades
materiales del comportamiento, de su direccion de ataque, de su contradiceion con
ln conciencia ético-social etc., son presupuestos indispensables de la ulterior
valoracién juridica. Las propiedades y naturaleza de las cosas no son indiferentes
axiolégicamente. La naturaleza del interés atacado puede ser determinante de la
decision politico-juridica”. '

Conforme al método valorativo, es posible sefialar que existen ambitos o zo-
nas que nunca pueden ser consideradas como infracciones administrativas. En

‘diritto eale-amministrativo’: profili comparatistici”, Rivista Trimestrale di Diritto
Publice, 1980, 1.254y ss.; Parada Visquez, “El poder sancionador de la Administracién
y la crisis del sistema judicial penal”, Revista de la Administracidn Priblica, 1972, p. 41
y ss.: Polaino Navarrete, “Delimitaciones juridicas del sistema punitivo: derecho penal
criminal y derecho administrativo sancionador”, Criminalidad actual y derecho penal,
Coleccién: Estudios Criminolégicos, Cérdoba, 1988, p. 47 y ss.; Dolcini, “Sui rapporti
fra tecnica sanzionatoria penale e amministrativa”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura

Penale, 1987, p. 777 y ss.; Dolcini y Paliero, “L’illecito amministrativo neil ordena-

miento della Repubblica Federale di Germania: disciplina, sfera di applicazione, linee

di politica legislativa™, Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, 1980, p. 1.134 y

ss.: Delmas-Marty, “I problemi giuridici e pratici posti dalla distinzione tra diritto penale

e diritto amministrativo penale”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1987,

p. 731y ss.; Mattes, Problemas de derecho penal administrativo (trad. I. M. Rodriguez

Devesa), Jaén, 1979, quien hace un estudio sobre la evolucién histdrica y el Derecho

comparado; Nieto Garcia, Derecho administrative sancionador, Madrid, 1993.

Cobo Del Rosal y Vives Antén. Derecho penal. Parte general, 3. ed., Valencia, 1991, p.

45-46, hacen una breve exposicién de las distintas teorfas diferenciadoras.

1% Torio Lépez. “Injusto penal...”, p. 2.539; En contra, Jescheck, Tratado..., I, p. 81, para
quien las diferencias serfan s6lo de orden cuantitativo.

9 Cfr. Amelung. “Contribuci6n a la critica del sistema juridico-penal de orientacién po-
litico-criminal de Roxin” (trad. J. M. Silva Sanchez), en: Schiinemann (Comp.), El
sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales, Madrid, 1991, p. 98-
99, quien construye grupos de casos para determinar cuando recurrir a medios juridico-
penales en vez de reacciones propias del Derecho Administrativo; para Paliero, “La
sancién administrativa...”, p. 475, el (nico elemento seguro de diferenciacién entre
sancién criminal y sancién administrativa es que, respecto de esta dltima, falta la
estigmatizaci6n, es decir, la degradacion del condenado hajo el aspecto ético-social.

140 Torfo Lépez. “Injusto penal...”, p. 2.541.
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efecto, para Jakobs,'"! la infraccién de las normas que conforman el 4mbito central
o nuclear, s6lo puede ser estimada como infraccién penal, esto es, cuando se ataca
a bienes estimados centrales o capitales, esto s6lo puede ser calificado como delito
0, en su caso, atipico, pero jamds como infraccién administrativa, pues de ser asi,
se corre el grave riesgo de desplazar inadecuadamente partes que son estimadas
imprescindibles para la identidad de 1a sociedad.'*

Estos dmbitos o zonas, respecto de los cuales sélo cabe la proteccién penal,
deben tener como referencia la persona humana. Es decir, como afirma Silva
Sdnchez," no pueden incriminarse modalidades de ataque a bienes que no redunden
en peligro grave para los individuos, Es necesario evitar la creciente tendencia de
incriminar los llamados “delitos de victima difusa”, en los que mds bien se expresan
objetivos de organizacién politica, econémica y social, y en los que lejanamente
se afecta al individuo.'*

Justamente en estos casos, cuando lo que se busca es precisamente regular
dmbitos sectoriales —como el tréifico vial o la competencia— en donde no hay una
referencia a la persona como ser individual, es preferible recurrir a las infracciones
administrativas. Como esta via pretende disciplinar y organizar actividades
sectoriales, nada impide, entonces, adelantar la barrera protectora, de forma que se
castiguen conductas que sélo puedan poner en peligro el buen funcionamiento de
estas actividades, Cuestién esta dltima bastante discutible, si se recurriera a meca-
nismos juridico-penales.

Precisamente, las sanciones pecuniarias comunitarias responden a las carac-
teristicas propias de las sanciones administrativas.'* En efecto, el Derecho
sancionador comunitario estd centrado fundamentalmente en el adecuado
funcionamiento de la competencia; las sanciones se dirigen en ese sentido, como
lo ilustran, por ejemplo, los arts. 85 y 86 del TCE.

0 Jakobs, Derecho penal. Parte general (trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Ser-

rano Gonzilez de Murillo), Madrid, 1995, p. 66.

Jakobs. Tratado..., p. 67, pone como ejemplo la tentativa de homicidio en caso menos
grave. Si bien puede estimarse como un caso de bagatela, debe relacionarse éste en el
contexto normativo que se mueve, y es en el de las normas perienecientes al &mbito
central. Por tanto, si esta conducta se castiga, s6lo lo serd como delito, pero jamds como
infraccién administrativa, pues de ser asi —estimdndola en el mismo nivel de la emisién
de ruidos molestos— desprenderia el firme anclaje de la prohibicién de matar en el
dmbito central.

Silva Sénchez. Aproximacién..., p. 292.

Silva Sénchez. Aproximacidn..., p. 291, quien agrega que aquello no significa evitar la
proteccion penal de los llamados bienes universales, como la Administracién Pdblica o
de Justicia, las instituciones econdmicas etc., pero es necesario, para ello, concebir
dichos bienes en un sentido instrumental respecto de la persona humana.

Al respecto, vid. Vervaele, “Poderes sancionadores de y en la Comunidad europea.
¢Hacia un sistema de sanciones administrativas europeas?” (trad. J. Bengoetxea), Re-
vista Vasca de Administracion Piblica, n. 37, 1993, p. 167 Yy S8.

(142)

(143)

(144)

(145)
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Ahora bien, el ordenamiento comunitario, al (?mplear sanciones admims_tratl—
vis, ha obligado al TICE —a falta de reglas escritas— a desarrollar una serie QB
parantias propias de la Parte general del Derephq Penal, como lo son cl ﬁrmm['m;
e legalidad y el de culpabilidad.'** Hay que indicar que la labor realizada por e
I'JCE en este sentido, se corresponde, ademds, con los principios ya desalj_rolladlos
linto por el Tribunal Buropeo de Derechos Humanos como por los Tribunales
(‘onstitucionales alemanes, italianos y espaiioles, y asimismo, con las leyes de
Lontravenciones de Alemania, Italia y Portugal."*"El TJ C}E tiene muy presente que
una ausencia de garantias puede generar conflictos en el amblto’ COIlStItU_ClOIllal con
los Estados miembros, y es por ello que intenta que cstas garaniios constitucionales
\ vean expresadas en el ordenamiento comunitario.

Por otro lado, cabe resaltar que al, procurar el Tribunal de Luxemburgo
desarrollar un Derecho comunitario garantistico, ha ‘o‘bligado a que los Estadgs
ieflejen en sus ordenamientos tales reglas. Asi ocurrié en Francia, la qucmge vio
{orzada a reconocer el principio de culpabilidad en su Derecho aduanerg. ,

En este sentido, Nieto Garcfa apunta: “Con esta elabora_cién Emalitlcu (‘qul:
imica’) del Derecho Administrativo sancionador de la Comurju_lad Buropea se estd
produciendo una curiosa transmision del pensamiento juridico a través .de los
[lexibles vasos comunicantes de la Jurispradencia. Tal como alicaba de decirse, los
principios mds generalizados en alguno de los Estaqft?s miembros pasan a la
(‘omunidad Europea por el canal de su Tribunal de Justicia, y desde- alli se pr?;uce
i ejecto de retroalimentacion, puesto que vuelven a los orden-amzlemos Juridicos
v los demds Estados ya con el marchamo del Derecho comunitario, progresando

: s s . » 149
con ello la homogeneizacion de todos los Derechos”.

' 2 Principios del Derecho sancionador comunitario

A continuaci6n, expondré en sus aspectos mas esenciales, cudles son lc}s reglas
[undamentales que componen esta Parte general del Derecho sancionador

Comunitario.'®

" Grasso, Comunidades..., p. 92, sefiala que los ilicitos comunit.ari{).s podrian parangonars{.’e,
en loreferente a su naturaleza juridica, con el Ordnung.widragket{en del Derecho alemén
o con el Derecho Penal Administrativo italiano. Ambos ordenamientos .h’an clcszfljrolladolI
una Parte general muy similar a la del Derecho Penal, como también ocurre en &
Derecho portugués.

Iin este sentido, Tiedemann, “El derecbo penal econdémico”, p. 246.
Resulta contradictorio que en el caso Hansen, €l TICE no h..ayaguesto reparos en los
supuestos de responsabilidad objetiva que contempla la legislacién danesa.

Nieto Garcia, Derecho administrativo..., p. 93, _ )

Para mayor detalle, cfr. entre otros, el completo trabzfjo de Nieto Mart}n, F rau_des..., pri
[23 y ss; asimismo, Tiedemann, “Reglas y garantfas fie la Cjomu.mdad eum%ea el
materia penal administrativa” (trad. R. de Vicente Martinez), Estudios de derecho pe-
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5.2.1 Principio de legalidad

Aunque nadie puede discutir la importancia de este principio en un Estado de
Derecho y el papel que juega en materia penal, la cueslién surge, en cambio,
tratdndose del Derecho comunitario, dadas las particularidades que este ordena-
miento tiene.

Al respecto, es necesario subrayar que este principio es plenamente valorado
en el ambifo comunitario; cabe considerar que tanto los ordenamientos nacionales
de los Estados miembros —que reconocen este principio al tratar sus infracciones y
sanciones administrativas— como el art. 7 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 1950**! suponen una obligacion para el ordenamiento comunitario en
cuanto a su reconocimiento,

Ahora bien, aun cuando desde su vertiente formal el principio encuentra
dificultades de contenido, dada la carencia de legitimidad democrdtica del “legis-
lador comunitario™, esta dificultad podria mitigarse empleando el procedimiento
del art. 189 B del TCE, pues a través de éste, el Parlamento europeo tiene activa

participacién.'*En todo caso, este aspecto, como se ha resaltado supra, constituye
una tarea pendiente para la UE.

En lo que dice relacién a la vertiente material, esto es, al mandato de
determinacidn, cabe considerar que en su aplicacién se encuentran algunas
dificultades. En efecto, por un lado, los propios Derechos nacionales exhiben, en
este orden, cierta flexibilidad, tratdndose de ilicitos de orden administrativo;'® asf,
por egjemplo, en Alemania se acepta que el grado de determinacién sea menor
tratindose de sanciones menos graves. Unido a esta situacién nada satisfactoria, se
debe considerar que el propio ordenamiento comunitario emplea términos no muy
precisos, como abuso de posicién dominante, ataques andlogos, prdctica concer-

nal econdmico, Arroyo Zapatero y Tiedemann, Cuenca, 1994, p. 255 y ss.; idem, “El
derecho penal econdémico...”, p. 246 y ss.; idem, “Lecciones...”, p. 76 y ss.; Dannecker,
“Sanciones y principios de la Parte general del derecho de la competencia en las Comu-
nidades europeas” (trad. J. A. Lascurdin Sdnchez), Hacia un derecho penal econdmico
europeo, Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 545 y ss.;
Grasso, Comunidades..., p. 126 y ss.

30 Art. 7: “Nadie podrd ser condenado por una aceién o una omisién que, en el momento

en que haya sido cometida, no constituya una infraccidn segrin el Derecho nacional o
internacional. Igualmente no podré ser impuesta una pena més grave que la aplicable
en el momento en que la infraccién haya sido cometida.

El presente articulo no impedird el juicio o la condena de una persena culpable de una
accién o de una omision que, en el momento de su comisién, constitufa delito segtin los
principios generales al Derecho reconocidos por las naciones civilizadas”.

Asf también, Nieto Martin, Fraudes..., p. 124.

Cfr. Grasso, Comunidades..., p. 131; Tiedemann, “Reglas y garantias...”, p. 259; Paliero,
“Il diritto penale...”, p. 1.284.

(152)

{153)
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fuda etc.™* A este respecto, se puede citar el asunto Hoffmann-La Roche,'™ pues en
¢l se plante6 que la indeterminacién de los términos empleado’s por el art. 86 del
ICE, como explotacion abusiva oposicién dominante, no podian fun(_lameqtar la
imposicién de una multa, ya que se transgredfg Cl‘ art. 7 del Conven}o de 1950,
iorma que forma parte de ordenamiento comunitario. EI TICE rechazo tales argu-
imentos, sefialando que las empresas, conforme al Reglamer}to 1_’{/62, han contado
con la posibilidad de obtener aclaraciones en tomo a la aplicacion del art. 86.

Ias instituciones comunitarias, como la Comisién o el propio TICE, en cierta
imanera concientes de que las disposiciones comunitarias adolecen de una falta de
(eterminacidn, han recurrido a una serie de pautas a fin de_ haclerl frente a tal
situacion.'® Asi, por ejemplo, establecer en un principio multas snanhcas, respecto
de aquellas conductas cuya sancién sea una novec}ad. Otro mecanismo es qu'e’la
(‘omisi6n dirija recomendaciones a las empresas a {in de que cesen en lainfraccion.

En lo que respecta al principio de inetroaqtividad —uno de los corolarios
(undamentales del principio de legalidad—, éste siempre ha encontrado reconoci-
iniento en la normativa comunitaria. En efecto, ya desde los albor;s de laJs CE ha
sido contemplado como principio general de Derecho comunitario, S(‘zgulrgsya se
precia en el asunto Bosch.'”" As{ también, en 12} s'entenc'la Regma_/K_'zrk, Fen la
cual el TICE expresamente afirma: “El principio de 1rretr0a9t1v1dafl c%e. las
disposiciones penales es un principio comun a todos los ordenamlgntos juridicos
de los Estados miembros, consagrado por el articulo 7 del Convenio Europeo de
Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, que forman
parte integrante de los principios generales de Derecho cuya observancia la Corte
iebe asegurar”.

Aligual que el principio anterior, la prohibici6n de analogia también encuentra
cco en el ordenamiento comunitario. Es asi, como sefiala Grasso,” que para las

" Como indica Nieto Martin, Fraudes..., p. 126, esta indeterminacion en los conceptos
no es una caracterfstica exclusiva del Derecho comunitar?o, sino que es comiin en las
legislaciones que regulan la competencia, dada la capacidad de los agentes de crear
nuevos medios no previstos en las legislaciones.

Sentencia TICE Hoffmann-La Roche de 13.02.1979, as. 85/76, Rec. 1979-1.

' Sobre este aspecto, vid. Nieto Martin, Fraudes..., p. 128-130.

Sentencia TICE Bosch de 06.04.1962, as. 13/61, Rec. 1962.

' Sentencia TICE Regina/Kirk de 10.07.1984, as. 63/83, Rec. 1984-7; asimismo, la sen-
tencia TICE Kolpinghuis Nijmegen BV de 08.10.1987, as. 80/86, Rec. 1987-9, Ia que
sefiala; ... esta obligacion estd limitada por los principios gc_n.erales de Derlecholqu,e
forman parte del Derecho comunitario, especialmente el principio dela seg|:111dad juri-
dica y de la irretroactividad. Por consiguiente, una directiva no puede, por sf solay con
independencia de una ley interna adoptada por un Estado miembro deﬂ su aph?acmn,
dar lugar o agravar la responsabilidad penal de quienes la contravengan™; en la Senten-
cia TICE Fedesa, cit. n. 36, se afirma que, si bien puede admitirse excepgonalmen te la
retroactividad de las leyes extrapenales, ello no estd permitido en el dmbito de lo penal.

" Grasso. Comunidades..., p. 131.
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eventuales lagunas en la previsién de las conductas ilicitas no puede recurrirse al

método analégico. Sélo cabe sancionar las practicas graves y claramente
prohibidas. %

5.2.2 Causas de justificacion

Su andlisis debe realizarse en un doble aspecto, a saber, desde la propia nor-
mativa comunitaria, y por otro lado, considerando aquellas que estin establecidas
en los ordenamientos juridico-penales de los Estados miembros.

En lo que dice relacién al primero, cabe sefialar que el art, 85.3 del TCE regula
una serie de conductas, que si bien estin prohibidas, bajo determinadas
circunstancias son permitidas. En efecto, dicho articulo, que en general prohibe
las précticas que pueden afectar la competencia, las autoriza en la medida que
“contribuyan a mejorar la produccién o la distribucién de los productos o a fo-
mentar el progreso técnico o econdmico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios
una participacion equitativa en el beneficio resultante”. Ademés, no se debe imponer
alas empresas interesadas restricciones que no sean indispensables, y que el acuerdo
no ofrezca a las empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto a una
parte sustancial de los productos. Ahora bien, para lo anterior es necesario que la
Comisién antorice el acuerdo, debiendo, por ello, ser notificada. Por tanto, no es
posible la imposicion de multas por actuaciones posteriores a la notificacién y
anteriores a la determinacién de la Comisién.

Considerando que las circunstancias previstas en el art. 85.3 estdn supeditadas,
en definitiva, a una notificacién previa, se hace suponer que mas que una causa de
Justificaci6n, constituyen una condicién que excluye la punibilidad, pues las
notificaciones, y por lo tanto la supresién de la multa, se han establecido para que
el control que 1a Comisién ejerce sobre los acuerdos sea més eficaz. 16!

Ahora bien, la duda surge si concurriendo alguna de las circunstancias del art.
85.3 y no mediando notificacién, es posible invocar tales acuerdos como causas de
justificacion. Al parecer no. La notificacién —para el posterior pronunciamiento de
la Comisién— se presentaria como requisito indispensable, para que lo dispuesto
en el articulo en cuestién tenga algtin efecto. .

En lo referente a las causas de justificacién genéricas, éstas han sido invoca-
das ante el TICE. En efecto, como se examinari a continuacidn, causas como la
legitima defensa y el estado de necesidad son plenamente vdlidas en el ordena-
miento comunitario. Si bien es ésta tiltima la que encuentra un mayor espacio para
su invocacién, hay que recalcar que no siempre tienen una buena recepcidn.

Es asi que, con respecto al estado de necesidad —conforme a los pronuncia-
mientos del TICE-, es posible delincar cudles son los elementos para su

1% Vid. Tiedemann. “El derecho penal econdémico...”, p. 247.

U6 Asimismo, Grasso. Comunidades..., p- 147-148,
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conliguracion: a) presencia de un peligr‘o grave, que.a,mer.mce: sferlar_n’enhi 112
cxistencia de la empresa; b) que no haya sido creaFio por ésta; c} in r‘e_lcc(:;()?

orma comunitaria sea el dnico medio para garantizar la supervivencia de la em-
o s se ha

Ha sido por aplicacién del art. 58 del TCECA, cpando 'n’layiores Vecte.biece;
invocado la presente causa. En efecto, confqme a d1ch07a1tlc‘1’1 021 S? es ?nanda
cuotas de produccién, cuando se estd ante perl.odos de contracmo; ‘E.: a L:’eme SUI;
Il exceso por parte de alguna empresa es casug-ado con mul:tas. 'lfauganégceq,idqd
¢ estas etapas de crisis cuando lgs empresas invocan 1;} SIEUE};‘,‘II%’!E ;:’ Sid(; bés-
para justificar su exceso en el régimen de cuotas. Empero, ¢l Ll }3:1'1 0 u(]ar
Linte cauto en estos casos, pues justamente lo que pretende el T E a reg ur
lus cuotas, es garantizar la supervivencia de todo un sector productivo, més que
tina sola empresa.'® N . ‘

Como sefiala Dannecker, “El Tribunal de Justicia cp}nsu.icra al resp_euo q;llnla se
(aiiarfa seriamente la regulacién de las cuotas de produccion si cada?mplesapu‘ .leg:
cludir las restricciones bajo la invocacién de un t'astado de necesidad a lcausaa
werias dificultades econdmicas y rebasar a su arbitrio la cuota de’producmon' quL, S(’i
le ha atribuido. La reaccién en cadena que provocaria co’nd_ucu‘}a al
desmoronamiento del sistema. En la palti_cipamén en el trifico econogmco lllige; g,s
principio de que las dificultades econémicas que tienen su c‘ausa eln 0s pe’ ligdad
penerales del mercado no pueden ser tralsladadas aun tercero o a la ggr:e;afucm
hajo la invocacion de un estado de nt?ces'u:_lad. -(l"?, S]S(filo peligros que existe
del mercado pueden conducir a una justificacion”. . - y

En cuanto a la legitima defensa, su esfe.r? de aphcacmn‘es mds bien red":lildgi
por lo que resulta improbable su configuracmln.' Se_pucden citar L}ﬂsbsl:ln‘[?tgt:zllsl.1 !
TJCE que se han pronunciado al respecto, Acciaie di Moldena yVa sa-_ ia, t Oq %
en ambas se rechazé la concurrencia de la causa. Es asi que, c'n}el primer aSli‘Iiriciad
T'ribunal apunté que la legitima defensa supone la 1’ea%1za’cl‘0nd de una{ a;cmlenam
necesaria para eludir el peligro que amenaza al sujeto que actda; ademds, a nena:
debe ser directa, ¢l peligro inminente y que 110 eXista olro mecyo 11’(.‘:1'[0 parae ud rl
I'n el asunto Valsabbia, en cambio, se hablé de un ataque ilegitimo y no de unz
simple amenaza de peligro. - . 5 .

Generalmente se argumenta, para no admitir su conf‘lgurgcmn, que swmprfi
estd la via de denunciar ante los organismosl Qe la UE —que dice relaqlon {130111 eS
tercero de los requisitos—, las agresiones ilegitimas, como lo son, por ejemplo, la
pricticas de dumping.

162 Al respecto, cfr. Dannecker, “Sanciones y principios...”, p. 555; Nieto Martin, Frau-
des..., p. 183; Grasso, Comunidades..., p. 149-150.

1 Vid, Grasso. Comunidades..., p. 151; Nieto Martin, Fraudes..., p. 184.

160 Dannecker. “Sanciones y principios...”, p. 555-55 . .

165 Sentencias TICE Acciarie di Modena de 12.07. 1962, as. 16/61, Rec. 1962; Valsabbia
de 18.03.1980, as. 154/78 y otros, Rec. 1980-2.
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5.2.3 Principio de culpabilidad

Sibien en el Derecho Penal stricto sensu constituye un requisito indispensable
de imputacién, en el Derecho Administrativo su concurrencia no parece tan clara.
En efecto, en el Derecho comparado, sélo algunas legislaciones de los Estados
miembros —como las de Alemania, Italia, Portugal y Espafia—exigen la culpabilidad
como condicion esencial para la imposicidn de una sancién administrativa. En
cambio, en paises como el Reino Unido, Dinamarca o Grecia, se admite la
responsabilidad objetiva,'s

Por lo tanto, no es de extrafiar que en el ambito comunitario haya cierta
confusién y que el principio no esté lo suficientemente consolidado.

Si bien en el dmbito de aplicacién de las multas que establece el TCE, es
necesaria la concurrencia de dolo o imprudencia,'” lo anterior no aparece tan
claro tratindose del TCECA. Asf pues, en lo que se refiere a las sanciones que
impone dicho tratado, tras un periodo de cierta incertidumbre, se ha estado
imponiendo la nocién de exigir la concurrencia de este principio.'® En este sen-
tido, se puede citar el asunto Thissen,'® pues en él se plante6, precisamente, la
necesidad de que debe concurrir la culpabilidad para la imposicién de la sancién,
como se desprende de las conclusiones del Abogado general Verloren Van
Themaat." Aun cuando el TICE en definitiva conden6 a la empresa, rechazando

1199 Vid. Tiedemann, “Reglas y garantfas...”, p. 264-265, que apunta que el principio nulla
poena sine culpa se halla menos afianzado en los ordenamientos nacionales que el
principio de legalidad.

El art. 15 del Reglamento 17/62 exige que la infraccidn sea cometida deliberadamente
o por negligencia,

Asl, entre otros, Tiedemann, ‘Reglas y garantfas...”, p. 266.

19" STICE Thissen de 16.11.1983, as. 188/82, Rec. 1983-5.

(7 En sus conclusiones sobre el asunto Thissen, el Abogado general sefiala: “El texto de
las disposiciones citadas del tratado CECA no indica si una culpa o proposito delibe-
rado son siempre necesarios para poder imponer una multa y tampoco resulta que sea
un obstdculo la ausencia de culpa. Solamente el articulo 65, § 5, menciona expresamente
una condicidn de culpa, mientras que en los articulos 47, § 3, y 66 puede deducirse esta
condicién de los comportamientos que se describen allf. Para las disposiciones en materia
de competencia del TCEE, esta condicion se formula explicitamente en el articulo 15
del Reglamento 17/62. Teniendo en cuenta el hecho de que en la mayorfa de los Esta-
dos miembros se aplica el principio ‘nulla poena sine culpa’, como el demandante lo ha
expuesto con detalle a la audiencia, este adagio debe también valer, seglin nosotros,
para las multas previstas en las disposiciones CECA que hemos citado. Nosotros
reenviamos igualmente esta tema al articulo de J. J. Jescheck, “Die Strafgewalt
iibernationaler Gemeinschaften”, Zeitschirft fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft,
vol. 65 (1953), p. 510, y a R. Winkler, Die Rechtsnatur der Geldbusse im
Weithewerbsrecht der Europdischen Wirschaftsgemeinschaft, Tiibingen, 1971, p. 87 y
ss. La misma Comisi6n ha reconocido que si las multas tienen un caricter penal, el
principio citado es aplicable”.

(167}

(168)
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las alegaciones de la Comisin —en cuanto a que las mu}tas sélo dependen. de la
(rasgresién de las cuotas de produccion—, redujo la cuantfa de las multas a qlx'eles
muy bajos, considerando para ello componentes subjetivos. De lo anterior, se
(lesprenderia en este 4mbito un reconocimiento por parte del TICE del principio
de culpabilidad.'™ ‘

Sin embargo, decisiones adoptadas por las institucione§ comunitarias hacen
dudar si efectivamente el principio de culpabilidad es asumido p}enflmente en el
{imbito comunitario. Asi pues, en el caso Hansen, el TICE no estimé contrario al
Derecho comunitario el régimen de responsabilidad objetiva que 'contempla. la
legislacion danesa. Por otro lado, la Directiva sobre blanqueo c_:Ig caplta!eg autgsza
1 los Estados miembros a implantar un sistema de responsabilidad objetiva.'”

Un aspecto digno de atencion es que, muchas veces, tanto la Comisién como
¢l TICE, al fundamentar sus resoluciones, no distinguen entre cond}lctas dolosqs 0
imprudentes a la hora de imponer las sanciones, basta que los deh?os hayan sido
cometidos “a menos por negligencia”. El propio Reglamento 1_7/62 incurre en este
error, pues sefiala que las infracciones deben cometerse dell‘tllerad.a’mente o por
negligencia, sin precisar una u otra modahda(_l. Ef;t’a es una situacion que no se
puede seguir sosteniendo, ya que en la determllnacmn de la sancion se deb_e dife-
renciar si la accién ha sido dolosa o sélo imprudente. Ademds, el sistema
sancionador comunitario admite que determinadas infracciones s6lo ppeden ser
cometidas con dolo, asi por ejemplo, el art. 47 del TCECA, gue sanciona a las
empresas que suministran conscientemente informacién falsa.'

5.2.4 Autoria y participacidn

Si se considera que las empresas son los destinatarios de la mayor parte de las
normas comunitarias —asi, los arts. 85 y 86 del TCE, que ademds exigen abuso de
posicién dominante—, al restringirse el circulo de autores, la na:tturaleza de e§tas
infracciones comunitarias presentarian las caracteristicas propias de los delitos
especiales.!™ El problema que se presenta entonces es, jqué sucede con la
participacién?, ges posible castigar a empresas que han colaborado en acuerdqs
prohibidos, pero que no forman parte de €17 Estimo que no. La normativa comuni-
laria nada ha previsto al respecto, por lo que sélp Ideblera sancionarse a aquellas
cmpresas que realicen los comportamientos prohibidos. Actuar en sentido contra-
rio violentarfa el principio de legalidad.

Precisamente, asi lo ha expuesto Dannecker: “Contra 1{1 aplicacién dfa normas
de prohibicién del Derecho de la Competencia a las acciones de participacion

"1 Asf, Dannecker, “Sanciones y principios...”, p. 558.
" Vid. supra, n. 106.
Y Yid, al respecto, Grasso, Comunidades..., p. 140; Nieto Martin, Fraudes..., p. 192.
"' En este sentido, Dannecker, “Sanciones y principios...”, p. 549; Tiedemann, “El derecho
penal econdmico...”, p. 252,
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existen objeciones desde la perspectiva del Estado de Derecho. Ya el tenor literal
habla en contra de la punibilidad de la participacién, y este obsticulo no puede ser
superado a través de la interpretaciGn sin colisionar con el principio de legalidad.
Con ello se plantea la cuestién de la delimitacién entre autorfa y participacién.
Esta demarcacién, normalmente dificil, se facilita por el hecho de que los delitos
de competencia son delitos especiales, De ahf que sea decisivo determinar con
mds precision la condicion de los deberes. Unicamente las empresas que sean
competidores, oferentes o demandantes en el mercado en cuestién, o que adopten
cldusulas complementarias limitadoras de la competencia, son empresas en el sen-
tido del art. 85, TCEE”,""

Ahora bien, si es la empresa la destinataria de la norma comunitaria, impor-
tante serd, entonces, precisar cudles son los elementos que la individualizan.

En el Derecho comunitario, tanto originario como derivado, no se hallan defi-
nidos por lo que serd necesario recurrir a las precisiones, que para este efecto haya
realizado el TJCE. En un primer momento, los factores determinantes de una em-
presa eran la independencia juridica y la participacién en la vida econémica. Mds
tarde, el concepto fue derivando hacia uno méds amplio, de manera que pudieran
comprenderse las llamadas unidades econdmicas."” Tal construccién ha permiti-
do imputar las infracciones cometidas por una sociedad a otra, en la medida que
entre ellas exista una relacién de dependencia. En efecto, las caracteristicas
fundamentales de las unidades econémicas son que existe una sociedad matriz que
posee todo o casi todo el capital de una sociedad filial, de forma que aquélla puede
influir decididamente sobre las politicas a seguir por la filial.'”” Asf, el TJCE en el
asunto /Cle. Comisién'™ ha sefialado que la circunstancia de poseer la sociedad
filial una personalidad juridica diferente a la matriz, no es suficiente para excluir la
responsabilidad de ésta por la conducta de aquélla. Ademds agrega que, aun siendo
una sociedad con personalidad juridica distinta, no determina auténomamente su
comportamiento, sino que sigue las directrices que le ordena la matriz. Por ltimo,
concluye que la relaci6n existente entre la sociedad filial con la matriz permite
aseverar que ambas conforman una unidad econémica.

179 Dannecker, “Sanciones y principios...”, p. 551-552; asimismo, Tiedemann, “El derecho

penal econémico...”, p. 252- 253, apunta que en ¢l Derecho comunitario no existe

ninguna cldusula de extensién de la punibilidad, como sf se contempla en el art. 14,

Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG). Ademds, sefiala: “De lege lata hoy en el

Derecho comunitario al no existir una declaracién expresa al respecto, y ser mds con-

forme con el Estado de Derecho un concepto restrictivo de autor, es dudosa la sancion

de aquellas personas que no realizan el tipo”; en contra, Nieto Martin, Fraudes..., p-

215, quien sostiene que el Derecho comunitario admite un concepto unitario de autor

¥y que es el mismo adoptado por el art. 14, OWiG.

Vid. al respecto, Dannecker, “Sanciones y principios...”, p. 549.

47 Para mayor detalle sobre el concepto de unidad econémica, vid. Nieto Martin, Frau-
des..., p. 216-225.

4% Sentencia TICE [CI ¢. Comisién de 14.07.1972, as. 48/69, Rec. 1972,

(176)
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Lo determinante debe ser, entonces, para responsabilizar a la matriz, no si esta
posee el capital de la filial, sino el ejercicio efectivo de una direccidn que realiza
lu sociedad principal sobre la controlada.'™

Cabe sefalar, por iltimo, que la circunstancia de que en Derecho comunitario
s¢ emplee el término empresa, en vez de persona juridica, puede haber ayudado,
dada su cierta indeterminacion, a una mayor eficacia. En todo caso, tampoco es lo
dptimo, pues indudablemente plantea problemas de seguridad jur{dica.'®

0. Efectos negativos del Derecho comunitario sobre los ordenamientos penales
nacionales

0.1 Introduccidn

Supra se explicd de qué manera la actividad legislativa comunitaria podia
importar un incremento de la normativa penal de los Estados miembros. Pues
hien, asf como ejerce una influencia positiva, también lo puede hacer en sentido
inverso, esto es, las disposiciones comunitarias pueden obligar a los Estados a
despenalizar determinadas conductas. En efecto, el desarrollo de la UE ha
supuesto también un aumento de las esferas de libertad, lo que conlleva a
considerar licitos determinados comportamientos que antes no eran estima-
dos asi. Los paises miembros que no son, por supuesto, ajenos a esta situacion,
deben adecuar sus legislaciones en esta nueva direccién que impone el Derecho
comunitario.

Cuerda Riezu llama obligatio non puniendi a esta nueva exigencia que recae
sobre los Estados miembros. Esta adecuacién que deben hacer de su legislacién
penal, es otra manifestacion de que los pafses de la UE han perdido parte de su
autonomia en materia penal, pues ya no son libres de elegir las conductas que
desean incriminar.'®!

En esta nueva tarea, ademds del poder legislativo, juegan un papel importan-
lc —quizd mayor adin— los tribunales de justicia nacionales, pues muchas veces
son ellos, a través de sus pronunciamientos, los que deben dejar de aplicar las
normas penales nacionales cuando éstas son estimadas contrarias al ordenamien-
lo comunitario. Aqui hay, pues, una muestra palpable de la primacia del Derecho
comunitario, de la que no se puede sustraer tampoco el Derecho Penal.

Asf también, la jurisprudencia del TICE tiene una participacién importante en
esta nueva influencia del ordenamiento comunitario, y no sélo a través de las
sentencias. En efecto, el TCE establece el procedimiento de las cuestiones

" Vid, Grasso, Comunidades..., p. 136.
150 Asf también, Dannecker, “Sanciones y principios...”, p. 550; Nicto Martin, Fraudes...,
p. 216.

180 Cuerda Riezu, “;Ostentan fus puniendi...”, p. 626.
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prejudiciales, regulado en el art. 177, que constituye una importante fuente de
interpretacién del Derecho comunitario, y de aplicacién uniforme. En términos
generales,'® se puede decir que a través de este mecanismo el juez nacional, cuando
surge una cuestién de Derecho comunitario, puede recurrir al TICE™ a fin de
obtener de éste la correcta interpretacion de una norma. Estas cuestiones no tienen
por objeto resolver el problema de fondo, sino que configurar un medio de
comunicacidn de los jueces nacionales con el Tribunal de Luxemburgo, de forma
que permita una adecuada aplicacién del Derecho comunitario.™ Es el juez na-
cional el que resuelve el asunto, tomando como referencia obligada las indicaciones
del Tribunal europeo. En definitiva, es el juzgador interno guien debe decidir si la
norma nacional es o no contraria al ordenamiento comunitario, pero cn su
determinacidn estard obligado a lo que haya decidido el TICE. De no ser asi, se
estimar4 como infraccién al Derecho comunitario, atribuible al Estado, aplicandose
lo dispuesto en los arts. 169 a 171 del TCE.

Interesante me parece citar aqui el asunto Pretore di Sald ¢. X, pues en €l se
establecieron algunos fundamentos de como deben entenderse las cuestiones
prejudiciales. Es asi, pues, que el juez nacional puede, en cualquier momento del
juicio, recurrir de prejudicialidad, aunque el inculpado no sea conocido y por tanto
no pueda defenderse, ya que la cuestién no es un procedimiento contradictorio,

U8 Asi también, los arts. 41, TCECA y 150, TCEEA, aungue ¢l primero sdlo se refiere a la
validez de los acuerdos de la Comisidn y del Consejo.

83 Para mayor detalle, cfr. Mangas Martin, Derecho comunitario europeo y derecho espaniol,
Madrid, 1987, p. 280 y ss.; Isaac, Manual..., p. 334 y ss.

U84 Por regla general, el juez nacional no tiene que recurrir al TICE para aplicar e interpre-
tar el Derecho comunitario, Si estima que una norma nacional es contraria, debe sin
mds no aplicarla. Sin embargo, existe un caso en que obligatoriamente se debe recurric
al TICE, y es cuando la cuestién se plantea ante un drgano jurisdiccional nacional,
cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno.
Vid. la dltima parte del art. 177, TCE.

U85 L a jurisprudencia francesa ha elaborado, para su Derecho interno, la teorfa del “acto
claro”, esto es, que el juez ante quien se plantea una excepcion prejudicial, estd obligado
a elevarla al érgano competente sélo cuando exista una auténtica dificultad de
interpretacién o validez. Si el sentido del acto es claro, el juez lo puede aplicar
inmediatamente. Al respecto, vid. Isaac, Manual..., p. 350. En este sentido, Mangas
Martin, Derecho comunitario..., p. 287, indica que el juez nacional no estd obligado a
plantear la cuestidn, si la aplicacién del Derecho comunitario aparece con tal evidencia
que no da lugar a duda razonable. Si el juez considera, para un nuevo litigio, idénea una
sentencia adoptada conforme a la interpretacion del TICE, puede aplicarla, no siendo
necesario plantear la cuestion prejudicial. Del cardcter obligatorio de una decision preju-
dicial deriva una autoridad general, no absoluta, respecto de otro asunto sobre el que no
existe duda razonable acerca de la aplicacién de la norma comunitaria. Lo anterior no

impide, claro estd, recurrir al TICE si, en ese nuevo litigio, se derivan cuestiones de

interpretacion no suficientemente aclaradas.
(%0 Sentencia TICE Prefore di Sald ¢, X de 11.06.1987, as. 14/86, Rec. 1987-6.
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sino sélo interpretativo. Es el juez interno el tnico llamado a decidir el momento
mis conveniente para plantearla. Ademds, nada impide que éste vuelva a recurrir
il TICE, si se presentan nuevas cuestiones de Derecho, o también cuando —y si las
vircunstancias del proceso lo justifican— sean identificados los acusados, de manera
(ue se garantice asi el derecho de defensa.’¥

Las partes en un juicio no pueden directamente plantear la cuestion prejudi-
clal, esta tarea sélo le corresponde al juez nacional. Sin embargo, en el supuesto de
(ue un Tribunal nacional se negare cuando corresponda recurrir, tal actitud podria
estimarse violatoria del Derecho comunitario, y dar lugar, a instancias de la’
(‘omision, a un procedimiento que imponga, segiin el art. 171 del TCE, una serie
ile sanciones para el Estado infractor.

A continuacion, se examinard de qué manera se pueden resolver los conflictos
{|ue se presentan cuando una norma penal nacional contradice lo dispuesto en el
urdenamiento comunitario. Cabe apuntar que las diferencias que se pueden
presentar, no sélo nacerfan de la directa relacién entre norma penal nacional y
florma comunitaria, sino también puede acontecer que la disposicién europea re-
pule materias extrapenales, que a su vez también son normadas en el Derecho
I’enal. En este dltimo caso, la incidencia que la normativa comunitaria pueda ejercer
sobre sectores extrapenales, también recaerd en las disposiciones penales. '8

Es preciso resaltar que la influencia negativa del Derecho comunitario no se
limita s6lo en el &mbito de tipo, sino también se la ejerce sobre las sanciones. En
electo, el TICE ha considerado, en diversos fallos,'® que se viola el principio de
proporcionalidad cuando el legislador nacional, pudiendo elegir medios menos
gravosos en la tutela de un determinado hien, no lo hace. La posicién del Tribunal
curopeo ha permitido ir fortaleciendo la condicién de wultima ratio del Derecho
Ienal.

0.2 Como se resuelven las incompatibilidades entre el Derecho comunitario v el
Derecho Penal nacional ¢

Las caracterfsticas fundamentales del Derecho comunitario, especialmente las
(ue dicen relacion a la aplicabilidad directa y a su primacia sobre los ordenamientos

""" También en esta sentencia se reitera que una directiva no transpuesta no puede generar
efectos horizontales. Se reafirma lo ya dicho en la sentencia TICE Marshall de
26.02.1986, as. 152/84, Rec. 1986-2.

Al respecto, cfr. Grasso, “Diritto penale dell’economia...”, p. 228; Valiante, “Norme

comunitarie e diritio penale. La qualifica di pubblico ufficiale”, Rivista di Diritro

Europeo, 1993, p. 109.

""" Ejemplo paradigmético lo constituye la Sentencia TICE Donckerwolcke de 15.12.1976,
as. 21776, Rec. 1976. En ella se estimé que las sanciones impuestas por el Derecho
Aduanero francés resultaban excesivamente gravosas —por tanto, desproporcionadas—
considerando el bien que se protegia.
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nacionales, cumplen aqui un papel primordial a la hora de determinar si una
disposicién penal interna contradice o no los mandatos comunitarios.™”

Nieto Martin'" indica que, para que pueda tener lugar esta influencia negati-
va, es preciso que se den dos condiciones, a saber, que la norma penal nacional
afecte al Derecho comunitario, perjudicando los fines que pretende la Comunidad,
y ademds, que la incompatibilidad se presente con una norma comunitaria dotada
de aplicabilidad directa y que goce de efecto directo. Es este dltimo tipo de normas
el que mayores conflictos plantea, pues se introduce en el ordenamiento nacional,
sin que se requiera un acto normativo interno que asi lo disponga, pudiendo, ademds,
invocarse directamente ante los Tribunales de Justicia, en la medida que retinan
los requisitos pertinentes.

Cabe agregar, ademds, que esta influencia negativa también se presenta
tratdindose de normas comunitarias no directamente aplicables (directivas ya
transpuestas}, en la medida que sean incompatibles con una norma interna dictada
con posterioridad.

Ahora bien, conflictos mayores no se generan tratindose de normas
comunitarias —ya sean directamente aplicables, o en su caso, directivas transpuestas—
dictadas a continuacién de la norma interna, pues ésta se entiende derogada, con-
forme a las reglas cldsicas de sucesién de normas. El problema viene dado, cuando
la norma nacional es posterior a la disposicién comunitaria, siendo ambas
incompatibles. Es al juez interno al que le cabe resolver este conflicto —pudiendo
para cllo plantear la cuestidn prejudicial ante el TICE—, pues no sélo debe garantizar
el cumplimiento del Derecho nacional, sino también le incumbe hacer respetar los
mandatos del Derecho comunitario. Bajo estas condiciones, y conforme al princi-
pio de primacia, no le cabe mas que inclinarse en favor de este dltimo ordenamien-
to, inaplicando la normativa nacional.™?

El punto por dilucidar ahora es saber de qué manera €l juez resuelve él conflicto,
una vez que ya ha constatado la incompatibilidad entre ambos ordenamientos.

Al respecto, se pueden citar dos posiciones para calificar el comportamiento
de quien actiia conforme a la norma comunitaria. Una, es estimar que realiza una
conducta atipica, y la otra, que concurre una causa de justificacién, mds concre-
tamente la establecida en el art. 20.7 del CP, esto es, el que obra en ejercicio
legitimo de un derecho.

(150 Pese a los intentos de sustraer el Derecho Penal de la esfera de influencia del ordena-
miento comunitario, el TICE desde la sentencia Sail (STICE de 21.03.1972, as. 82/71,
Rec. 1972) ha sido enfitico en sefialar que la eficacia de la normativa supranacional no
varia en funcidn del sector del ordenamiento nacional sobre el que recae.

90 Nieto Martin, “Algunas formas...”, p. 398.

1920 Para el TICE no basta con inaplicar lanorma interna contraria, sino que los Estados tenen
la obligacién de derogarla o modificarla. Esti claro que esta tarea no le corresponde al
Jjuez, quien sélo debe desestimar la norma interna contraria, lo que constituye una “garantia
minima” para salvaguardar los derechos que emanan de la norma comunitaria.
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Respecto de la segunda, que se podria decir que es la tradicional,” pero no
por ello la mis adecuada, cabe sefialar lo siguiente: se argumenta que existen
supuestos en los que la norma penal nacional puede mantener su validez, en la
medida que ésta no sea contraria en si al Derecho comunitario.” Ahora bien,
como del ordenamiento comunitario emanan derechos subjetivos, el ejercicio le-
pitimo de éstos por su titular puede ser invocado como una causa de justificacién
(art. 20.7 del CP). Dicho en otros términos, el precepto interno mantendrd su
vigencia, y por tanto, podrd ser plenamente aplicado, respecto de aquellos que no
sean titulares de los derechos subjetivos que emanan del ordenamiento
supranacional.

En este sentido, Grasso apunta: “El primer modo de manifestarse la influencia
de la normativa comunitaria sobre la esfera de aplicacidn de los preceptos incluidos
cn los sistemas penales nacionales es la creacion de causas de justificacién. Conviene
recordar a este respecto que tanto el Tratado constitutive de la CEE como la nor-
mativa comunitaria derivada han introducido ciertos derechos de libertad —derecho
a la libre circulacién y residencia de trabajadores comunitarios, derecho al libre
establecimiento de prestadores de servicios, condicionado en algunos casos a la
aprobacion, mediante directivas, de la normativa de desarrollo— cuyo ejercicio
puede entrar en conflicto con disposiciones penales nacionales. Evidentemente,
en tales supuestos el ejercicio del derecho reconocido en la normativa paralizard la
aplicacién de las mismas, bien en virtud del principio de supremacia del Derecho
comunitario, bien acudiendo al principio general contenido en el art. 51, CP;™
ahora bien, dichas normas no ‘decaen’ por ello en su vigor, siendo aplicables a
aquellos supuestos no justificados por el ejercicio de las libertades introducidas

por la normativa comunitaria”.'*

93 Asi, entre otros, Grasso. Comunidades..., p. 287 y ss.; idem, “La proteccion de los
derechos...”, p. 303. En todo caso, admite la atipicidad en determinados supuestos;
Pedrazzi, “Droit communautaire...”, p. 57; Bacigalupo, Sanciones..., p. 82-83; Martos
Niifiez, Derecho penal..., p. 224.

‘% Existen autores que, aun admitiendo la solucion de la causa de justificacion, sostienen
que en determinados casos, cuando existe incompatibilidad total entre ambas normas,
es posible hablar de atipicidad. Vid. al respecto, Nieto Martin, Fraudes..., p. 290.

11951 El art. 51 del CP italiano establece la causa de justificacién del ejercicio de un derecho,

9ot Grasso, Comunidades..., p. 287-288. Ademis, cita como ejemplo la sentencia TICE
Auer de 22.09.1983, as. 271/82, Rec. 1983-4. El sefior Auer, austriaco nacionalizado
francés, fue condenado por los tribunales franceses por el delito de intrusismo, pues no
se encontraba inscrito para ejercer como veterinario. Cabe agregar que su inscripcion le
habia sido negada, pues obtuve su titulo en Italia. E1 TICE afirmé que al negarse su
inscripcion se transgredié el Derecho comunitario, pues la libertad de establecimiento
se encuentra establecida en el art. 52 del TCE, amén de existir directivas relativas al
reconocimiento de titulos. Este seria, segiin Grasso, un caso tipico de causa de
justificacién, pues de la normativa comunitaria emana un derecho subjetivo, el de ejercer
una profesién, lo que impedird configurar el tipo de intrusismo, el que sf se aplicard
bajo otras circunstancias.

&
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Para otra parte de la doctrina,’ a la cual me adseribo, se deben reconducir
todos los casos de colisidn por la via de la atipicidad, pues es laque mds se adecua
con las particularidades propias del Derecho comunitario. En efecto, no debe
olvidarse que el ordenamiento comunitario es un Derecho de integracién y que ha
de regir el principio de primacia. Se debe tener presente, ademds, que el legislador
comunitario, al tener competencia absoluta sobre ciertas materias, impide a los
legisladores nacionales un pronunciamiento al respecto. Por lo tanto, cuando de
una norma comunitaria se desprende que una determinada conducta es licita, y
como ésta se infegra al ordenamiento nacional, al juez interno no le cabe mds que
aplicarla, pues es, en definitiva, la tinica norma vigente, El seguir sosteniendo que
la conducta, aunque tipica, estd justificada, supone una doble valoracion que no
corresponde, pues el juzgador nacional, para estimarla tipica, debe aplicar el orde-
namiento nacional, cuando en realidad sélo cabe recurrir al comunitario, que en la
especie es el ninico llamado a pronunciarse.

A mismo tiempo, esta via permite evitar innecesarios trdmites procesales, va
que el declarar atipica la conducta puede tener lugar al momento de estimar
inadmisible la querella. Cosa que no ocurre con la otra solucién, pues lo usual serd
considerar configurada la causa de justificacién en fases mas avanzadas del proceso.

Creo, ademds, que esta solucidn se aviene mds con la postura del TICE, en
cuanto a considerar que en casos de incompatibilidad no basta con la inaplicabilidad
de la norma nacional, sino que los Estados deben derogarla o modificarla. En
efecto, el TICE estd dejando en claro a los Estados miembros que, en caso de
colisién, la tnica disposicién aplicable es la comunitaria, y que el mantener la
normativa nacional contraria se podrfa estimar como infraccién al Derecho
comunitario. Por lo tanto, si la sola manutencién atenta contra el ordenamiento
supranacional, mds lo serd aplicarla en un juicio, aunque luego se considere justi-
ficada la conducta.

Un caso interesante de considerar es el que tiene lugar cuando se estd ante una
directiva que es incompatible con una norma penal interna, pero, por no haber
transcurrido el plazo de transposicion, aiin no produce sus efectos. En estricto
rigor, la ley nacional es la tnica que se debe invocar, aunque, por otro lado, es
necesario considerar que, una vez transcurrido el plazo, dejard de aplicarse.

El TICE ha tomado en consideracién este aspecto y ha resuelto que el juez
nacional puede interpretar las normas de su Derecho a la luz de la directiva, aun
cuando no haya transcurrido el plazo de adaptacién.® Conforme a lo anterior,

497 Asi, entre otros, Nieto Martin, Fraudes..., p. 291; idem, “Algunas formas...”, p.

400-401.

198 Asf, por ejemplo, se resuelve en la sent. Kolpinghuis Nijmegen BV, cit. n. 158: “La
cuestion de si las disposiciones de una directiva pueden invocarse, como tales, ante un
6rgano jurisdiccional nacional s6lo se plantea si el Estado miembro de que se trate no
ha adaptado el ordenamiento nacional a la directiva dentro del plazo, o si ha hecho una
interpretacion incorrecta. Teniendo en cuenta las respuestas negativas dadas a las dos
primeras cuestiones, las soluciones que alli se apuntan no serian, sin embargo, distintas
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(ie0 que es posible decidir la cuestién recurriendo al concepto de_ la adecuacidn
\ocial." En efecto, el legislador comunitario ha valorado una determinada condu_cta,
culimando que ésta debe dejar de ser considerada como ilicita. Por su partc'a,l el jucz
interno puede recurtir a la adecuacién social como criterio de interpretacion. Pre-
(Isamente, estas valoraciones que se efectian en el &mbito comunitario no le pueden
\or indiferentes, debiendo interpretar el tipo conforme a la directiva. Lo anterior s
[raduce, en definitiva, en restringir el alcance de los tipos, excluyendo aquellos
omportamientos que se estiman socialmente adecuados. Adecua:ci’(’)n que, en este
(50, proviene de una norma juridica, que tarde o temprano producird plenos efectos
¢n la normativa nacional >

Ha sido la voluntad del legislador comunitario la que ha determinado que
Ciertas conductas deban ser exceptuadas del tipo penal, por considerarse adecuadas
it la vida social.

Si bien, una de las principales criticas que se dirigen a la teorfa de la adecuacion
wocial, es que apela a criterios relativamente inseguros, como la costumbre o los
usos sociales, en este caso, el juez se remite a una norma juridica, lo que otorga
mayor seguridad. Es una fundamentacién normativa, la que determina gué
conductas deben ser estimadas adecuadas a la vida social y por lo tanto ser excluidas
del tipo penal.

si el plazo concedido al Estado miembro para adecuar su legislacion nag:':’onal aﬁ_n no
hubiese expirado en la fecha correspondiente. Respecto a la tercera cuestion, rc‘lauva a
los limites que ¢l Derecho comunitario puede imponer a la obligacion o a la ‘tacul.tad
del Juez nacional de interpretar 1as normas de su Derecho nacional alaluz dela d]recn'v‘a,
este problema no se plantea de distinta manera en funcién de que el plazo de adaptacion
haya expirado o no.
Procede, por lo tanto, responder a la cuarta cuestion prejudicial que ]as.soluciones
apuntadas en las respuestas anteriores no serfan distintas si el plazo concedido al Esta-
do miembro para adecuar su legislacién no hubiese expirado en la fecha
correspondiente”.

199 Sobre este concepto, cfr., entre otros, Mir Puig, Derecho penal, Parte general, 4. ed.,
Barcelona, 1996, p. 523-526; Jescheck, Tratado..., I, p. 341-344.

0 Ep este mismo sentido, Nieto Martin, “Algunas formas...”, p. 405.




