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I. INTRODUCCION

Hasta hace unos afios poner en relacién Derecho penal y Derecho co-
munitario era poco frecuente. El Derecho penal, ligado a esferas de sobe-
ranfa estatal no cedidas a la Comunidad parecia quedar al margen del
dmbito de estudio de los especialistas comunitarios. Sin embargo, el pro-
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ceso de construccién europeo ha acabado por incidir en los ordenamientos
penales nacionales, de manera que hoy es posible plantear que la elabora-
cién de normas penales comunes, por lo menos referidas a algunos aspec-
tos, es no s6lo posible sino incluso inevitable.

Para justificar la precedente afirmacién es preciso comenzar con una
premisa que es adn necesaria cuando se aborda la relacién entre Derecho
penal y Derecho comunitario. La Europa que conocemos ahora, caracte-
rizada por la diversificacién de regulaciones penales, es en realidad un
fenémeno relativamente reciente y ligado a un proceso histérico v politi-
co determinado: el siglo XIX. Hasta entonces los ordenamientos del conti-
nente europeo se caracterizaron por el régimen plural del Derecho comdin,
nacido del encuentro —habria que decir de la tensién— entre el Derecho
romano y los Derechos particulares de los pueblos que ocupaban el terri-
torio del disgregado Imperio romano.

Para no alargarnos en la descripcién histdrica basta decir que esa ten-
sioén se resolvié a favor de los Derechos nacionales con la aparicién de
los primeros Cddigos. La codificacién fue la culminacién de un proceso
iniciado algunos siglos antes y vinculado a la consolidacién del Estado
moderno y al concepto de soberania.

Esta brevisima introduccion no tiene mds sentido que poner de mani-
fiesto dos reflexiones que sirven de marco general a las relaciones entre
Derecho penal y Derecho comunitario:

1) Primera: la creacién de las Comunidades, en la medida en que
afecta al concepto cldsico de Estado y al de soberania estatal, no
podia no tener repercusiones en los principios y técnicas que en-
cuentran su origen en la codificacién que estd vinculada, como
hemos dicho, a esos dos conceptos. Ni siquiera el dmbito penal
puede quedar al margen de ese proceso.

2) Segunda: que la propia codificacién demuestra que una comuni-
dad juridica puede decidir dotarse de reglas idénticas aplicables a
un mismo territorio —entonces fue el Estado moderno, hoy podria
ser la Unién Europea—. En otras palabras, que la unificacién pe-
nal, es, por lo menos desde un punto de vista histérico, una posi-
bilidad real.

Establecido que no se cometen herejias histéricas o politicas al plan-
tear la posibilidad de un Derecho penal comdn, hay que pensar si ademds
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de posible es también necesario. En nuestra opinién es algo mas: no sélo
necesario, sino inevitable, ya que, si bien la Comunidad Europea no po-
see competencias en materia penal, el Derecho comunitario influye en el
Derecho penal de los Estados miembros de diversas maneras, y esa influen-
cia genera relaciones entre ambos Derechos que no estdn bien articuladas.

II. INFLUENCIAS DEL DERECHO COMUNITARIO
EN LOS DERECHOS PENALES NACIONALES

1. INCOMPATIBILIDAD ENTRE NORMAS COMUNITARIAS
Y NORMAS PENALES NACIONALES

La primera influencia se da cuando existe una incompatibilidad entre
normas nacionales y normas comunitarias en el 4mbito penal. Esta incom-
patibilidad es inevitable ya que la creacién del Mercado Comiin y del
Mercado Interior tiene como consecuencia la existencia de un gran espa-
cio donde personas, servicios, capitales y productos circulan libremente.
Con ello se hace necesaria la supresién de aquellas barreras visibles y
ocultas que los Estados habian venido acumulando para proteger sus mer-
cados, y que hacian eficaces mediante sanciones penales. La supresion de
esos preceptos, exigida por el Derecho comunitario, acarrea también la
supresion de las sanciones que los respaldaban, de manera que, en virtud
del Derecho comunitario, conductas consideradas sancionables pasan a ser
perfectamente legitimas. En palabras del Tribunal Supremo: «el Derecho
comunitario puede producir y produce efectos descriminalizadores o despe-
nalizadores segiin la terminologia que en caso se utilice» ..

Esta despenalizacién afecta obviamente a todos los Estados miembros;

! TS sentencia de 20 de octubre de 1992 (Ar. 8407) que se referfa a la posible
incompatibilidad entre la Ley de Contrabando y el concepto de mercado interior
contenido en el articulo 8A TCEE (hoy 14 CE) y, en concreto, con la libre circula-
cién de productos procedentes de Terceros paises que, una vez satisfechos los dere-
chos de aduana, se consideran en libre prictica. En el mismo sentido puede recordarse
la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1993 (Ar. 396) y, sobre todo,
el auto de la Audiencia Nacional de 18 de noviembre de 1993 que archiva el suma-
rio 11/84 por considerar despenalizada la libre circulacién de tabaco de origen co-
munitario o en libre prdctica en funcién del Derecho comunitario. Una descripcién
detallada en A. MATEOS RODRIGUEZ ARIAS, «La Unién europea y su incidencia en
los Derechos penales nacionales», La Ley, n.° 3780 de 6 de mayo 1995, pp. 8 y 9.
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asi, por ejemplo, en Francia, y en funci6n del articulo 30 TCE (actual art.
28 TCE), se calificaron como no constitutivos de delito algunos hechos
considerados como fraudes por la Ley de 1 de agosto de 1905; por la
misma razén se modificé la publicidad de bebidas alcohdlicas tipificada
en los arts.17 y 18 del Code de Boissons por entender que se trataba de
medidas de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas prohibidas
por la citada norma comunitaria, tal como ha sido interpretada por el Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Europea en la sentencia DASSON-
VILLE?Z,

Obviamente, ese efecto despenalizador lo produce no sélo el Dere-
cho Comunitario originario sino también el derivado, incluidas las direc-
tivas que no han sido objeto de transposicién. El TICE se ha pronunciado
sobre el efecto directo de las directivas en dmbito penal en diversas oca-
siones; valga de ejemplo la conocida sentencia de 5 de abril de 1979,
RATTI® originada por una cuestion prejudicial del Pretore de Miléan. En
ella se plantea la posible contradiccién entre las Directivas comunitarias
73/173/CEE de 4 de junio de 1973 y 77/728/CEE de 7 de noviembre de
1977, relacionadas con el etiquetado de barnices y pinturas, y la Ley ita-
liana de 5 de marzo de 1963 sobre la misma materia. La inculpacién de
RATTI se produjo por haber etiquetado sus productos con arreglo a las
citadas normas comunitarias violando la ley italiana, todavia considerada
en vigor al no haber Italia adoptado las correspondientes medidas de trans-
posicién. La respuesta del TICE es contundente afirmando que: «después
del vencimiento del plazo establecido para la actuacién de una directiva
los Estados miembros no pueden aplicar la propia normativa nacional no
adecuada todavia a esta Gltima —ni aun cuando vengan establecidas san-
ciones penales— a quien se haya adecuado a las disposiciones de la pro-
pia directiva» 4,

No admite, sin embargo, el TICE el efecto directo invertido, es decir,
la posibilidad de que una directiva no transpuesta agrave o modifique la
responsabilidad de un particular, pero sobre eso volveremos enseguida.

> STICE de 11 de julio de 1974, DASSONVILLE, as. 8/74, Rec. 1974, pp. 837
y ss. En funcién de la llamada «férmula DASSONVILLE», establecida por el TICE
en esa sentencia son medidas de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas:
«toda reglamentacién nacional susceptible de obstaculizar, directa o indirectamente,
actual o potencialmente, los intercambios comunitarios».

> STICE de 5 de abril de 1979, RATTI, as.148/78, Rec.1979, pp. 1629 y ss.

* Idem, p. 1642.
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Con esta excepcién lo demds es normal porque aparentemente se trata
de la aplicacién de los principios de primacia y de efecto directo. Sin
embargo, al referirse al dmbito penal es necesario afiadir algo importante:
que el Derecho comunitario lleve a la inaplicacién de normas penales na-
cionales hace necesaria la revisién del concepto de ius puniendi®. Este,
por lo general, se asimila a la capacidad de creacién de normas penales,
y se olvida su aspecto negativo, es decir la posibilidad de discriminar con-
ductas o reducir el dmbito de las penalmente relevantes, y esto si pueden
hacerlo las Comunidades. Desde esta perspectiva cabe plantearse que las
Comunidades posean un ius non puniendi que, en palabras de Cuerda Rie-
zu: «origina una obligatio non puniendi de los Estados miembros. Ademas,
esta obligacién de no penar incumbe tanto al legislador nacional como a
los Tribunales de justicia: el legislador de un Estado no puede, por ejem-
plo, prohibir bajo la amenaza de pena una conducta que sea licita de con-
formidad con el Derecho comunitario; y el juez de lo penal de un Estado
no puede imponer una condena por un hecho que es asimismo licito se-
gln el Derecho comunitario. El legislador nacional ha perdido, pues, par-
te de su soberania al integrarse su Estado en las Comunidades Europeas,
pues en las materias comunitarias ya no es libre para elegir las conductas
que desea incriminar» .

2. INTEGRACION DE LA NORMA PENAL NACIONAL POR LA NORMA
COMUNITARIA

La segunda influencia del Derecho comunitario sobre el Derecho pe-
nal se refiere al contenido de la norma penal. En este sentido caben dife-
rentes hipétesis:

Puede ocurrir que la norma comunitaria integre el tipo penal cuando
el legislador utilice la técnica de remisién a normas no penales en mate-
rias en las que es competente la Comunidad y, por lo tanto, la remisién
se haga a normas comunitarias de Derecho derivado. Esta remisién plan-
tea el mismo problema que se sefiala en general sobre la compatibilidad
de la técnica normativa de normas penales en blanco y el principio de
reserva de ley existente en la mayoria de los Estados miembros, con la
agravante de que las normas de Derecho comunitario no son susceptibles

3 Cfr. A. CIERDA RIEZU, «;Ostentan ius puniendi las Comunidades Europeas?»,

en Hacia un Derecho penal econdmico europeo, Madrid, 1995, pp. 621 y ss.
¢ A. CUERDA RIEZU, Idem, p. 626.
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de control de constitucionalidad por parte de los Tribunales Constitucio-
nales nacionales’.

A pesar de las perplejidades que esta técnica suscita hay que decir que
no se trata de hipétesis infrecuentes en la relacién Derecho comunitario y
Derecho nacional que se traducen normalmente en que, a través de esa
remision, la norma comunitaria puede regular una materia sobre la que no
existia anteriormente una normativa nacional. Esto es, por ejemplo, lo que
propone la Directiva del Consejo de 13 de noviembre sobre la coordina-
cién de las normativas relativas a las operaciones con informacién privi-
legiada (insider trading)®. El Consejo motiva esta opcién afirmando que
en algunos Estados miembros no hay normativa que prohiba las operacio-
nes con informacién privilegiada y que entre las normativas existentes en
los Estados miembros se observan importantes diferencias. Para paliar la
ausencia o falta de uniformidad en la regulacidn el art.13 de la Directiva
dispone que: «cada Estado miembro establecerd las sanciones aplicables
en caso de infraccién de las disposiciones adoptadas en la ejecucién de
la presente directiva. Dichas sanciones deberdn ser suficientes para inci-
tar al respeto de tales disposiciones».

Mis a menudo, la disposicion comunitaria amplia o reduce la aplica-
cién de la norma penal nacional, afectando al elemento material o moral
del delito®. Estas hipdtesis se resuelven, en funcidén del principio de pri-
macia, aplicando la norma comunitaria, excepto cuando ésta es mis es-
tricta que la norma nacional y perjudica al particular. En este ultimo caso
es discutible que prevalezca la norma comunitaria y debe excluirse cuan-
do se trate de una directiva que posea efecto directo invertido. Esa parece
ser, en todo caso, la opinién del TICE, que en su sentencia PRETORE
DE SALO" afirma que una Directiva no transpuesta no puede producir

" El Tribunal Constitucional espafiol se ha pronunciado sobre la constitucionalidad
de las normas penales en blanco en recientes sentencias. Asi: 27/1990 de 5 de ju-
lio; 118/1992 de 16 de septiembre y 62/1994 de 28 de febrero. Sobre esta proble-
mética en relacién con la remisién a normas comunitarias véase, A. MATEOS Ro-
DRIGUEZ-ARIAS, «La Unién Europea..., op. cit.», pp. 3 y 4.

8 Directiva del Consejo de 13 de noviembre de 1989, n.° 89/592/CEE, DOCE L
334/30 de 18.11.89.

° Asi, por ejemplo, en Francia se planteé la contradiccién entre el Reglamento
comunitario 1619/68 de 15 de octubre, mds restrictivo en la determinacion del frau-
de en el comercio de los huevos, que el Decreto 69/867 de 15 de octubre de 1968.
Cfr. M. DELMAS-MARTY, Droit penal des affaires T. 1, Paris, 1970, pp. 33 y 34.

1 STICE de 11 de junio de1987, SALO, as.14/86, Rec. 1987, pp. 2545 y ss.
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el efecto por si misma, determinando o agravando la responsabilidad pe-
nal de los que infringen sus disposiciones'!. Con la misma claridad el TICE
establece en su sentencia de 11 de junio de 1987, KOLPINGHUIS NIJME-
GEN 2 que: «una directiva no puede por si sola, y con independencia de
una ley promulgada para su aplicacidn, determinar o agravar la responsa-
bilidad de quienes la contravengan» '*.

Idéntico criterio adoptan los Tribunales nacionales; asi, por ejemplo,
nuestro Tribunal Supremo que, en la ya citada sentencia de 20 de octubre
de 1992 admitia la despenalizacién obra del Derecho comunitario, afirma
lo siguiente: «en cambio es ya mas delicado el tema de la criminalizacidn,
que probablemente se produce, es decir la tipificacién de conductas como
ilicitos penales».

La relacién entre Derecho comunitario y Derecho nacional penal es,
pues, compleja, y no siempre se resuelve por la simple aplicacién de los
criterios que rigen en general los conflictos en otros dmbitos.

En todo caso, al hilo de lo anteriormente dicho puede hacerse una re-
flexién sobre las diferentes reacciones que suscitan las influencias del Dere-
cho comunitario en el Derecho penal. Sorprende la facilidad con que se
aceptan los efectos de despenalizacién producidos por la normativa comu-
nitaria frente a las resistencias con las que se encuentra la posibilidad de
admitir la obligacién de imposicién de sanciones no previstas. En esta se-
gunda hipétesis se alza la bandera de la soberania estatal, se saca a relu-
cir el monopolio en materia penal del legislador nacional como expresion
de la soberania popular, y se olvida que, en principio, los sistemas cons-

""En este sentido A. MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS afirma: «La forma correcta de
interpretar estas sentencias es entender que, en ningtn caso, serd posible que una
directiva no transpuesta integre el tipo penal y sirva de base para determinar o agravar
la responsabilidad penal del individuo» y lo justifica en funcién del principio de
legalidad ya que «no seria admisible, desde el punto de vista de este principio, que
la determinacién o ampliacién de la ilicitud de un comportamiento se lleve a cabo
por una norma no emanada del poder legislativo nacional, como ocurriria en el caso
de las disposiciones comunitarias, salvo que se tratara del Derecho originario con-
tenido en los Tratados, ya que ello supondria la intervencién parlamentaria previa
de los Estados miembros». «La Unién europea..., op. cit.», p. 11.

2STICE de 8 de octubre de 1987, KOLPINGHUIS NIIMEGEN as 80/86, Rep.
1987, pp. 3969 y ss.

3 Cfr. L. RODRIGUEZ RAMOS, «Las cuestiones prejudiciales de Derecho comu-
nitario en el proceso penal (Comentario a la sentencia de 11 de junio de 1987 de la
Sala Quinta del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas)» en Poder judi-
cial, n.° 8, 1987.
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titucionales también reservan a éste la abrogacién de las normas penales,
mientras que la despenalizacién por obra de la norma comunitaria en apli-
cacion del principio de primacia supone que el juez nacional, ante la in-
vocacién de una norma comunitaria contraria a otra nacional —sanciona-
dora— ignora esta dltima y aplica la primera despenalizando la conducta .

3. LA NECESIDAD DE SANCION DE LAS INFRACCIONES AL DERECHO
COMUNITARIO CUANDO SEAN CONSTITUTIVAS DE DELITO

La ausencia de competencias comunitarias en dmbito penal impide que
pueda hablarse de un sistema sancionador penal comunitario. Esto responde
a la légica original y peculiar de formacién de la propia Comunidad. Las
comunidades politicas cldsicas surgen mediante actos de fuerza o median-
te poderes constituyentes y, por ello, desde el primer momento, se prevé
el mantenimiento del poder constituido mediante el castigo de la infrac-
cién a través del Derecho penal. La Comunidad Europea, por el contra-
rio, se crea sobre la base de un consenso y es un fenémeno de integra-
cién no completo, en permanente evolucion. Por otra parte —se dice— que
«serfa contrario a las tradiciones de los Estados miembros que las sancio-
nes penales pudieran ser creadas por un érgano no surgido directamente
del sufragio popular (el Consejo) y aplicadas por un 6rgano no jurisdic-
cional (la Comisién)» 3.

En todo caso, la Unica norma de cardcter estrictamente penal conteni-
da en los Tratados originarios es el art. 194.1 TCEEA que asimila la vio-
lacién del secreto en el 4mbito comunitario a la violacién del secreto que
afecte a la seguridad del Estado o a la divulgacién del secreto profesional
en ¢l Derecho interno '®.

"4 Cfr. M. MASSE, «L’influence du droit communautaire sur le droit pénal fran-
cais», en Rev. sc. crim. (4), oct.-dec.1996, pp. 946 y ss.

15 G. ISAAC, Manual de Derecho comunitario General, 3.* ed., Barcelona, 1995,
p. 240.

16 Articulo 194.1 TCEEA: «(...) Cada Estado miembro considerard el incumpli-
miento de esa obligacién (la de guardar secreto) como una violacién de sus secre-
tos protegidos a la que, tanto en razén del fondo como de la competencia, serdn
aplicables las disposiciones de su legislacién vigente en materia de atentados con-
tra la seguridad del Estado o de divulgacién del secreto profesional. Perseguird a
instancia de cualquier Estado miembro interesado o de la Comisién, al que, estando
sometido a su jurisdiccién, hubiere incumplido dicha obligacién».
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La misma técnica de asimilacién inspira el articulo 27 del Estatuto del
TICE, segtn el cual el perjurio cometido por testigos o expertos ante el
Tribunal comunitario debe ser considerado como el correspondiente deli-
to cometido ante un tribunal civil interno'’.

Se trata, sin duda, de hipGtesis marginales !® que, sin embargo, resul-
tan interesantes por dos razones: .

En primer lugar, por la técnica normativa seguida. En ambos casos, la
norma comunitaria cumple la funcién de incriminacién de una conducta
que sin ella seria atipica, de manera que «de la conexidn entre la norma
de la Comunidad y del precepto penal invocado nace una nueva figura
incriminadora cuya estructura vendrd definida sobre la base del tipo puni-
ble estatal original» '°,

Y en segundo lugar, porque esa técnica lleva aparejada una inevitable
disparidad de sancién de estos delitos en los distintos ordenamientos na-
cionales, en contradiccién con el principio de igualdad que es reconocido
no s6lo por éstos, sino por el propio ordenamiento comunitario, en con-
creto, en el articulo 12 (anterior 6) del TCE.

En principio, pues, la Comunidad no estd dotada de competencias en
materia penal, pero cada uno de los tres Tratados originarios de las Co-
munidades Europeas contienen una serie de disposiciones que facultan a
las instituciones comunitarias para la imposicién de sanciones dirigidas a
castigar las infracciones al Derecho comunitario.

La posibilidad de que las instituciones comunitarias impongan sancio-
nes ha dado lugar a un debate doctrinal sobre el alcance del poder san-
cionador de la Comunidad en el que ahora no podemos entrar. Tampoco

17 Articulo 27 del Estatuto del TJCE: «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 civil. Previa denuncia del tribunal, el
Estado de que se trate perseguird a los autores de dicho delito ante el érgano juris-
diccional nacional competente».

¥ Mayor importancia revisten las normas de Derecho derivado inspiradas en la
misma técnica, como, por ejemplo, el Reglamento de la Comisién de 26 de julio de
1994, n.° 1831/94 que asimila las informaciones adquiridas de acuerdo con la nor-
mativa prevista a los secretos de oficio y les concede la misma proteccién que la
otorgada por las legislaciones nacionales a hipétesis similares. Sobre el tema, cfr.
A. BERNARDI, «I tre volti del ‘Diritto penale comunitario’ », Riv. Ital. Dir. Pubbl.
Comunitario, 1999, pp. 368 a 373.

9 G. GRASSO, Comunidades Europeas y Derecho penal, Univ. Castilla la Man-
cha, 1993, p. 161.
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podemos detenernos en la naturaleza de las sanciones comunitarias que son,
en principio, administrativas, aunque algunas de ellas son de dificil ubi-
cacién Asi, como ejemplo significativo de la ambigiiedad de las sancio-
nes puede traerse a colacién la sentencia de 27 de octubre de 1992, ALE-
MANIA/COMISION?, en la que el Tribunal confirma la competencia de
la Comunidad para imponer, en el dmbito de la Politica agricola comuni-
taria, sanciones administrativas —en realidad cuasi penales?'— aplicables
a los defraudadores. Frente a la tesis alemana que sostenia que una de estas
sanciones —Ila de exclusién de la prima— tenfa cardcter penal, el Tribu-
nal, sin entrar en la distincién entre sanciones penales y administrativas,
se limita a insistir en la competencia del legislador comunitario para de-
terminar las «soluciones mas adecuadas para la realizacién de los objeti-
vos de la Politica agricola comunitaria». También, sostiene el TJCE, sin
motivar, que las exclusiones de las primas no constituyen sanciones pena-
les, y que, en todo caso, «la Comunidad es competente para establecer las
sanciones que, como las exclusiones (...) van mds alld de la simple resti-
tucion de lo indebidamente percibido» 2.

En todo caso, la Comunidad goza de una amplia competencia para im-
poner sanciones, en principio administrativas. Basta recordar que en el
ambito de la CE de la combinacién del articulo 83 (87 anterior) TCE y el
229 (172 anterior) TCE —que regula el control jurisdiccional de las san-
ciones impuestas— > puede deducirse la existencia de un poder sanciona-
dor general implicito del Consejo —o del Consejo y el Parlamento— que
se ejercerfa a través de reglamentos. En otras palabras, en virtud de esas
dos normas el Consejo puede imponer sanciones relacionadas con todas
las materias en las que tiene competencia para emanar reglamentos.

* STICE, REPUBLICA FEDERAL ALEMANA/COMISION, as. 240/90, Rep.
1992, pp. I-5383 y ss.

2 Cfr. MANGAS MARTIN/LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la Unidn
Europea, Madrid, 1999, 2.° ed., p. 118.

22 Sobre el andlisis de esta sentencia y sus repercusiones cfr. J. VERVAELE, La
Sfraude communautaire et le droit pénal europeéen des affaires, Paris, 1994, pp. 31
y ss.

B El articulo 172 (229)TCE fue reformado por el Tratado de la Unién para in-
cluir la referencia a los reglamentos emanados por el Parlamento y el Consejo con-
juntamente utilizando el nuevo procedimiento legislativo de codecisién (art. 251 TCE),
en virtud del cual el Parlamento, en las hipétesis previstas, co-legisla junto al Con-
sejo. A partir de ahora cuando hagamos referencia al poder legislativo del Consejo
deberd entenderse que en ocasiones este poder estd compartido con el Parlamento.
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Pues bien, la atribucién a la Comunidad Europea de una competencia
sancionadora general tiene, para el tema que nos interesa, importantes re-
percusiones ya que, a pesar de la neta exclusidon del cardcter penal de las
sanciones comunitarias, la jurisprudencia y la doctrina sobre ellas ha sen-
tado las bases para un posible desarrollo de competencias comunitarias en
materia penal. Y esto porque ha sido necesario pensar en la estructura del
ilicito comunitario, es decir, en los principios de Parte general (elemento
subjetivo, causa de justificacién, tentativa etc.) aplicables al sistema de
sanciones comunitarias. La ausencia de prevision expresa en los Tratados
ha llevado al TICE a recurrir a los principios generales de los Estados
miembros considerados fuente de Derecho comunitario. Sirviéndose de
ellos, el Tribunal de Luxemburgo ha ido construyendo una especie de cuer-
po de principios aplicables al sistema sancionador comunitario* que com-
prende: el principio de legalidad considerado como uno de los pilares del
sistema (STJCE de 25 de septiembre de 1984, KONECKE/BALM, as. 117/
83 Rec.1984, pp. 3303 y ss.); el principio de irretroactividad (STJCE de
10 de julio 1984, REGINA/KIRK, as. 63/83, Rec.1984, pp. 2091 y ss.);
el principio de responsabilidad personal manifestado por la exclusién de
responsabilidad por el hecho ajeno (STICE de 28 de junio de 1984, NOD-
BUTTER/ALEMANIA, as. 187 y 190/83, Rec. 1984, pp. 2553 y ss.); el
principio de nulla poena sine culpa (STICE de 19 de noviembre de 1983,
THYSSEN, as. 188/82, Rec. 1983, pp. 3721 y ss.).

La citada jurisprudencia ha influido indudablemente en los avances en
materia penal y ha constituido el punto de partida para la regulacién del
fraude a los intereses financieros de la Comunidad, concretamente del
Reglamento 2988/95 de 18.12.1995, y posteriormente, ya en dmbito pe-
nal, del Convenio relativo a la proteccién de intereses financieros de las
Comunidades Europeas de 26 de julio de 1995, asi como del Corpus Iuris
de disposiciones penales para la proteccién de los intereses financieros de
la Unién Europea de 1997. A ellos nos referiremos mds adelante en rela-
cién con el delito de fraude a los intereses financieros de la Comunidad.

Volviendo a las infracciones de cardcter general conviene sefialar que
el ejercicio directo del poder sancionador comunitario es complejo y por
ello las instituciones comunitarias han hecho de él un uso moderado. Esto,
sumado a la ausencia de competencia penal de la Comunidad, explica que
la represion de infracciones del Derecho comunitario corra a cargo de los

2 Cfr. G. GRASSO, Comunidades europeas, op. cit..., pp. 124 y 126.
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Estados miembros, dando lugar a una obligacién que se mueve en la ten-
sién de la obvia autonomia estatal y los limites impuestos por la propia
Comunidad. En relacién con el tema que nos interesa, el problema es si
los Estados estan obligados a imponer sanciones penales o son libres para
elegir la naturaleza de la sancién.

A) La obligacién de sancionar a cargo de los Estados miembros

La obligacién a la que nos hemos referido surge, evidentemente, cuando
un reglamento comunitario prevé sanciones predeterminadas. Este caso no
plantea especiales dificultades, pues la naturaleza y alcance de las sanciones
deriva explicitamente de la norma comunitaria que las impone.

Pero junto a esas hipétesis existe también una obligacién general e
independiente de la existencia de previsiones concretas que deriva de la
llamada cldusula de lealtad. Esta se halla recogida en el articulo 10 (an-
terior art. 5) TCE en funcién del cual: «Los Estados adoptardn todas las
medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimien-
to de las obligaciones derivadas del presente Tratado o resultantes de los
actos de las instituciones de la Comunidad. Facilitardn a esta ultima el
cumplimiento de su misién».

De esta cldusula general cabe, sin duda, sostener que el Tribunal co-
munitario podrd constatar un incumplimiento en el caso de que el Estado
no adopte normas sancionadoras, pero nada indica —dada la amplitud de
su formulacién— que pueda, ademds, controlar la naturaleza y cuantia de
las sanciones estatales. Es por tanto dudoso que una cldusula tan genérica
como la contenida en el articulo 10 TCE sirva de fundamento a la obli-
gacion de sancionar penalmente las infracciones al Derecho comunitario.
En consecuencia, cuando un reglamento comunitario no especifique las
sanciones aplicables, los Estados miembros conservan la discreccionalidad
para determinar la naturaleza y la cuantia de éstas.

Tampoco puede sostenerse que los Estados miembros deban imponer
sanciones penales cuando la obligacién de sancionar derive de previsio-
nes recogidas en directivas, ya que éstas, por definicién, dejan a los Esta-
dos miembros la eleccién en cuanto a la forma y los medios de transposi-

* Asi, por ejemplo, la Directiva 91/308 de 16 de junio de 1991 sobre blanqueo
de dinero impone la obligacién de aplicacién de sanciones sin pronunciarse sobre
su naturaleza.
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ci6n?. La jurisprudencia comunitaria confirma esta dltima conclusién ya
que el TICE ha insistido repetidas veces en la libertad de los Estados para
la eleccion de las sanciones, incluidas las penales, sin obligar pues a la
adopcion de éstas 6,

Hay que advertir desde ahora que el principio general, tal como se ha
descrito, quiebra en relacién con las infracciones a los intereses financie-
ros de la Comunidad, pero de ello nos ocuparemos mds adelante.

Con esa excepcidn, pues, los Estados gozan de libertad en la eleccién
del tipo de sanciones. Ahora bien, para completar el anélisis de la norma
es preciso afiadir que la cldosula de lealtad se traduce también, desde una
perspectiva negativa, en la obligacién a cargo de los Estados de abstenerse
de tomar medidas que pongan en peligro la realizacién de los objetivos
comunitarios. Es por tanto igualmente cierto que los Estados miembros no
podrédn establecer sanciones penales en funcién de normas nacionales con-
trarias al Derecho comunitario?,

Esta tdltima observacién nos lleva a concluir que ciertamente, en la fase
actual de desarrollo del Derecho Comunitario, los Estados son libres para
determinar la naturaleza y cuantia de las sanciones aplicables a las infrac-
ciones a las normas comunitarias, pero esa libertad no es total ya que
encuentra un limite en la condicién de que las sanciones elegidas no cons-
tituyan obstdculos indirectos para la realizacién de los objetivos de los
Tratados. Y este limite general se concreta en la regulacién de cada una
de las libertades comunitarias. De hecho el TJCE, aplicando este criterio
—que deriva de la 16gica misma de la libertad de circulacién como liber-
tad comunitaria en combinacién con el principio de proporcionalidad— ha
elaborado un completo catdlogo de los limites impuestos a las sanciones
internas. Asfi:

— En materia de sanciones penales relacionadas con la libre circula-
cién de personas se han considerado desproporcionadas y consti-

%6 Cfr. STICE de 2 de febrero de 1977, AMSTERDAM BULB, as. 50/76, Rep.
1977, pp. 137 y ss; STICE de 21 de septiembre de 1989, COMISION/GRECIA, as.68/
88, Rep. 1989, pp. 2965 y ss; STICE de 10 de julio de 1990, HANSEN, as.326/88,
Rep. 1990, p. I-2911; STICE de 2 de octubre de 1991, VARDEVENNE, as.7/90, Rep.
1991, p. 1-4371.

21«1 ressortit (...) que ’obligation d’application des Etats Membres peut, confor-
mément au droit communautaire, imposer des exigences positives et négatives aux
dispositions législatives et administratives nationales, et ce inclus aux dispositions
pénales». J. VERVAELE, La fraude communautaire..., op. cit., p. 417.
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tutivas de trabas a esa libertad determinadas penas privativas de
libertad 2; otras, en cambio, han sido juzgadas compatibles con la
legislacién comunitaria al no afectar al desarrollo de las libertades
comunitarias 2.

— En relacién con la libre circulacién de mercancias, la posibilidad
de la existencia de sanciones penales desproporcionadas respecto
a la infraccidn se evalia también desde la perspectiva de los obs-
tdculos a esta libertad, y concretamente como medidas de efecto
equivalente a las restricciones cuantitativas prohibidas por los arti-
culos 28 a 31 (anteriores 30 a 36) del Tratado de la Cornunidad
Europea. El razonamiento del Tribunal de Luxemburgo es €l ya in-
dicado: la naturaleza de la sancién depende de los ordenamientos,
pero la correcta aplicacién del principio de proporcionalidad y la
adecuacién a la naturaleza de la infraccién supone en ocasiones un
limite apreciable. Asi, en el asunto DONCKERWOLCKE?, se es-
tablece que los Estados miembros pueden exigir ciertas declaracio-
nes a los importadores, pero todas las sanciones desproporcionadas
con la naturaleza de una infraccién puramente administrativa cons-
tituirfan una medida de efecto equivalente a una restriccién cuan-
titativa prohibida’!.

El TICE ha ido incluso mds alld al afirmar que la imposicién de una
sancién penal es admisible sélo si hubiera una infraccién que «merecie-

28 Asi, la STICE de 8 de abril de 1976, ROYER, as. 48/75, Rec. 1976, pp. 497
y SS.
¥ En la Sentencia del TICE de 28 de marzo de 1979 SAUNDERS, as. 175/78,
Rec. 1129 y ss., la pena de confinamiento impuesta por un robo se consideré apli-
cacién de la legislacidn penal ordinaria que, al ser una situacidén puramente interna,
no afecta a las libertades comunitarias. Mds recientemente la STICE de 29 de fe-
brero de 1996, as. 193/94, Rep. 1996, pp. 1-943 y ss., resolvié una cuestién prejudicial
sobre la compatibilidad del art. 43 TCE con la legislacién alemana que asimila la
conduccién con permiso de conducir no canjeado por el del pais de residencia a la
conduccidén sin permiso, castigada con pena privativa de libertad. El TICE afir-
mé que existe incompatibilidad entre ambas normas imponiendo un nuevo limite al
Derecho penal nacional en funcién de la plena realizacién de una libertad comu-
nitaria.

% STICE de 15 de diciembre de 1976, DONCKERWOLCKE, as. 41/76, Rec.1976,
pp. 1921 y ss.

31 En el mismo sentido véase la STICE de 30 de noviembre de1977, CAYROL/
RIVOIRA, as. 52/77, Rec. 1977, pp. 2261 y ss.
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se» tales medidas; as{ se deduce del caso LEVY, as. 212/88%, sobre la
falsedad en la declaracién del origen de la mercancia con objeto de reali-
zar un fraude, con respecto al cual el Tribunal afirma que no puede ser
castigado «con las sanciones penales previstas para los casos de falsas
declaraciones dirigidas a castigar, por ejemplo, la realizacién de importa-
ciones prohibidas».

En definitiva, a través de la jurisprudencia comunitaria se sientan las
bases de los repartos de competencias entre los Estados miembros y la
Comunidad en materia de sanciones «de manera que, en principio, la le-
gislacién penal y las normas de procedimiento penal son competencia de
los Estados miembros pero, también en este dmbito, el Derecho comuni-
tario introduce limites a las medidas de control que los Estados miembros
pueden mantener, de acuerdo con aquel, en el marco de la libre circula-
cién de mercancias y personas. Y estos limites se traducen en que las
medidas administrativas o represivas no deberdn exceder de lo estrictamente
necesario, las modalidades de control no deberdn concebirse de manera que
restrinjan la libertad deseada por el Tratado, y no deberd establecerse
una sancién tan desproporcionada a la gravedad de la infraccién que su-
ponga un obsticulo a la libertad», STICE, CASATI, as. 203/80 (Funda-
mento 27) 3,

En todo caso, y a pesar de esos limites hay que decir que los Estados
miembros gozan de una amplia autonomia a la hora de imponer sancio-
nes por infracciones a normas comunitarias, y esto hace inevitable que
existan divergencias importantes en su aplicacién y ejecucién. El sistema
de confiar la sancién de la infraccién del Derecho comunitario a los Es-
tados miembros es sin duda justificable en el estado real de la integra-
cién europea, pero presenta riesgos evidentes que sintetizamos en el si-
guiente apartado.

2 STICE de 26 de octubre de 1989, Rep. 1989, pp. 3511 y ss.
3 STICE dell de noviembre de 1981, CASATI, as. 203/80, Rec.1981, pp. 2595

y ss.
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B) Consecuencias de la atribucion a los Estados
de la garantia del Derecho comunitario: la disparidad
de los ordenamientos nacionales

1.*) Para una misma infraccién a una misma regla se aplican en los
distintos Estados miembros sanciones que varian entre si en relacién con
su naturaleza y cuantia. Para un mismo supuesto, algunos paises no prevén
mas que sanciones administrativas, mientras que otros imponen sanciones
penales. Tanto las multas como las penas privativas de libertad difieren
en sus topes mdximos, asi como tampoco son uniformes las posibles apli-
caciones de penas y de medidas accesorias.

Respecto a los sistemas de sanciones existen tres modelos distintos

— Un primer grupo de paises adopta un sistema unificado de sancio-
nes administrativas con Parte General, reglas comunes y funciona-
miento alternativo al sistema penal (Alemania, Italia y Portugal).

— Otros paises poseen un sistema de sanciones administrativas sin
régimen unificado y compatible (acumulable) con las sanciones
penales (Espaiia, Francia, Grecia y Holanda).

— Por dltimo, algunos pafses no admiten la competencia administra-
tiva para imponer sanciones (Reino Unido, Irlanda y Dinamarca).

Los propios criterios para calificar la sancién como administrativa o
penal varian segin los Estados miembros. Asi, en aquellos paises que, como
Alemania, Italia y Portugal, disponen de un sistema orginico de sancio-
nes administrativas el criterio de identificacién es formal, es decir, deriva
de la calificacidn expresa del legislador; en otros ordenamientos, como el
espaifiol o el francés, el criterio utilizado es orgdnico, de manera que se
consideran sanciones administrativas aquellas que son aplicadas por las
autoridades administrativas*. Todo ello contribuye a que una misma con-
ducta sea calificada de manera diferente por las distintas legislaciones
nacionales.

¥ Cfr. sobre este punto, G. GRASSO, Nouvelles perspectives en matiére de sanc-
tions administratives communautaires, en Séminaire sur la protection juridique des
intéréts financiers de la Communauté, Comisién de las Comunidades Europeas, Bru-
selas, 25 y 26 de noviembre 1993, pp. 47 y ss.

3 Cfr. G. GRASSO, Ibidem.
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En cuanto a las sanciones penales existen ain mayores diferencias: hay
paises en los que se admite la responsabilidad objetiva que es poco com-
patible con el principio de nulla poena sine culpa, principio que, sin em-
bargo, estd ya en vigor en el sistema de sanciones comunitarias en el
Derecho de competencia y que en ciertos Estados miembros, como Espa-
fia, Alemania e Italia, tiene valor constitucional y ha sido progresivamen-
te introducido en los proyectos de reforma penal.

En la mayoria de los Estados miembros el fundamento de la res-
ponsabilidad penal es la responsabilidad personal, pero el hecho de
que las infracciones al Derecho comunitario se produzcan principalmente
en relacion con la actividad de las empresas lleva necesariamente a tener
que ocuparse de la responsabilidad del responsable empresarial y de
la propia empresa, y por tanto de la responsabilidad de las personas ju-
ridicas. '

Con referencia a la responsabilidad personal en sentido estricto es evi-
dente que las diferencias derivan principalmente del distinto tratamiento
que se da a la participacién en el delito. Sobre este problema la regula-
cion varia desde el tratamiento diferenciado de las figuras de la participa-
ci6én hasta el modelo unitario. Este tdltimo es minoritario entre los paises
de la Comunidad en relacién con la responsabilidad penal, pero mayorita-
rio por lo que respecta a las sanciones administrativas.

También existen notables diferencias en cuanto a las sanciones efecti-
vamente aplicadas. Asi, por ejemplo, respecto a los fraudes a los recursos
propios comunitarios, algunos Estados miembros prevén la aplicacién de
penas privativas de libertad acumulables a sanciones pecuniarias (Francia
hasta 3 meses, Bélgica y Luxemburgo médximo 1 afio, Grecia miximo 5
afios, Espafia mdximo 6 afios); otros prevén sanciones pecuniarias alter-
nativas a penas detentivas (Alemania un maximo de 5 aiios, Reino Unido
entre 6 meses y 5 afios segin la calificacién, Dinamarca y Holanda maéxi-
mo 2 afios); y, por dltimo, algunas legislaciones contemplan sélo la posi-
bilidad de imponer sanciones pecuniarias (Italia e Irlanda).

Otras diferencias derivan de la distinta configuracién de las circuns-
tancias agravantes y atenuantes que puede incidir notablemente en la apli-
cacién efectiva de la sancidn, sin que sea posible a priori determinar el
alcance de esa incidencia, pues su aplicacién depende en muchos casos
de la libre apreciacién del juez.

Existen, pues, grandes divergencias a propésito de la naturaleza y la
duracién de las sanciones aplicadas, y esto, obviamente, se puede tradu-
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cir de hecho en situaciones de impunidad . No parece necesario justifi-
car la urgencia de una armonizacién que evite la aparicion de «paraisos
penales» en los que esa impunidad incite a las empresas a realizar sus ac-
tividades. Evidentemente la armonizacién a la que nos referimos exige, en
primer lugar, aproximar la definicién de las infracciones y la determina-
ci6én de las sanciones?’,

Desde la perspectiva de la Comunidad, la disparidad de tratamiento
nacional afecta directamente a la uniformidad de aplicacién del Derecho
comunitario e, incluso, es susceptible de causar una distorsién de las con-
diciones de competencia, siendo esto, como es obvio, perjudicial para la
economia comunitaria®,

2.*) Una segunda consecuencia de la atribucién a los Estados de la
garantia del Derecho comunitario es que la aplicabilidad de las penas es-
tablecidas en un Estado miembro viene limitada por el cardcter territorial
de la ley penal, lo cual hace verdaderamente dificil perseguir las infrac-
ciones a las normas comunitarias que tienen frecuentemente caricter trans-
fronterizo. Las consecuencias inevitables de la situacién descrita son la
impunidad o la doble sancién por los mismos hechos?>®,

El principio de territorialidad penal ha creado histéricamente graves
lagunas en ciertas materias en las que los Estados miembros no han in-
troducido sanciones penales adecuadas, o 1o han hecho sélo recientemente.

% Cfr. M. DELMAS-MARTY, Incompatibilité entre systémes juridiques et mesures
d’harmonisation: Rapport finale du groupe d’experts chargé d’un étude comparative sur
la protection des intéréts financiers de la Communauté, en Séminaire sur la protection
juridique des interéréts financiers de la Communauté, Bruselas, 1989, p. 108.

3 Cfr. MANGAS/LINAN, Instituciones, op. cit..., pp. 118 y 119.

® Véase en este sentido KEERSMAEKER, Doc. de Séance n.° 531/76 en el
«Rapport fait au nom de la Commission Juridique du Parlement Européen sur les
rapports entre le droit communautaire et le droit pénal». El Parlamento Europeo en
su Resolucién sobre las relaciones entre el Derecho Comunitario y el Derecho Pe-
nal llegé a proponer la utilizacién del articulo 100 TCEE (actual 94 TCE), que pre-
vé la posibilidad de dictar directivas de armonizacién para fijar un baremo de pe-
nas, alegando que la disparidad de las aplicadas incide, como exige tal articulo, en
el funcionamiento del Mercado Comiin. Véase también G. ISAAC, Manual (1995),
op. cit..., pp. 207 y 209.

¥ Se ha seiialado, forzando una realidad sin embargo existente que: «une certaine
philosophie de la construction européenne conduit 2 recommander un systéme ol le
citoyen aurait le choix de la loi qui lui est applicable - se mariant en Italie, divorgant
en Ecosse et assassinant sa femme au Danemark». A. LAMASSOURE, «Objectifs,
principes et contraintes d’une politique pénal de la Communauté Economique Euro-
péenne», en Quelle politique pénal pour I’Europe?, Paris, 1993, pp. XXIV y XXV.
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Asi ocurre con las violaciones a los intereses financieros de la Comuni-
dad y con la responsabilidad penal de sus funcionarios por actos realiza-
dos en el ejercicio de su cargo®,

Estas dificultades son particularmente evidentes en relacién con los
intereses financieros de la Comunidad, banco de prueba de la articulacién
de Derecho penal nacional y Derecho comunitario, por eso es necesario
hacer una breve referencia a la proteccién de esos intereses.

IIl. ESPECIAL REFERENCIA A LA PROTECCION
DE LOS INTERESES FINANCIEROS DE LA COMUNIDAD

1. EL DELITO DE FRAUDE

El fraude a los intereses financieros de la Comunidad se traduce en
evasiones y en fraude fiscal*!, y ha alcanzado proporciones alarmantes ya
que se calcula que afecta al diez por ciento del Presupuesto comunitario.

Como hemos dicho, hasta la entrada en vigor del TUE existia s6lo un
articulo que hacfa posible la intervencién de la Comunidad en el 4mbito
de la proteccion de sus intereses financieros. Se trata de la llamada cldu-
sula de lealtad contenida en el art. 10 (anterior 5) TCE. Sobre esa norma
se ha ido creando la jurisprudencia del TICE que brevemente pasamos a
exponer.

A) La jurisprudencia del TICE sobre la proteccién de los intereses
financieros de la Comunidad '

El punto de partida de la elaboracién jurisprudencial comunitaria es
el razonamiento segin el cual, a falta de remisién especifica, los Estados
miembros estdn obligados a establecer las normas sancionadoras necesa-

40 Francia hizo fracasar en 1966 por su adhesién al principio de territorialidad
un proyecto extremadamente ambicioso de convenio general sobre la bisqueda y
castigo de infracciones relativas a los intereses financieros de la Comunidad y a la
responsabilidad de los funcionarios comunitarios por actos realizados en el ejerci-
cio de su cargo. El Convenio tenia como objetivo colmar ciertas lagunas especificas
que resultaban del principio de territorialidad ya que cada Estado sélo perseguia en
general las acciones delictivas que se producian en su territorio.

4 Sobre la clasificacién de las infracciones contra los intereses financiéros de
la Comunidad, véase J. VERVAELE, La fraude communautaire. op. cit..., pp. 35 y ss.
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rias en funcién del deber general de colaboracién contenido en la cldusu-
la de lealtad. A partir de ella el TICE elaboré el principio de asimilacién
que obliga a los Estados, a los que estd confiada la aplicacién de las re-
glas comunitarias, a hacer efectiva esta garantia a través de su propio sis-
tema punitivo. A tal fin, se exige que los Estados impongan sanciones
analogas a las previstas en los ordenamientos nacionales, y que éstas sean
«efectivas, proporcionadas y disuasivas».

A la elaboracién del principio de asimilacién en esos términos se lle-
ga tras una interesante evolucidn jurisprudencial que tiene su inicio en la
sentencia AMSTERDAM/BULB, as. 50/76%%, en la que el Tribunal esta-
blece que «el articulo 5 del Tratado CEE obliga a los Estados miembros
a la eleccion de las medidas apropiadas, incluida la eleccién de sancio-
nes, incluso penales».

La jurisprudencia posterior va matizando esa primera formulacién vy,
sin negar que los Estados miembros conservan su discreccionalidad para
determinar la naturaleza y cuantia de la pena, condiciona esa posibilidad
a la exigencia de que las sanciones elegidas no constituyan obstdculos
indirectos para la realizacién de los objetivos de los Tratados. As{ se des-
prende de sentencias como la DONCKERWOLCKE®, en el dmbito del
comercio intracomunitario o la WATSON, en materia de circulacién de
personas .

Por fin, el alcance de la doctrina del TICE sobre el principio de asi-
milacién adquiere su formulacién precisa en la sentencia de 21 de sep-
tiembre de 1989 COMISION/GRECIA, as. 68/884. En esta sentencia el
TICE seifiala que en funcién del articulo 5 TCEE «aun conservando la
eleccion de las sanciones, los Estados miembros deben procurar, en parti-
cular, que las infracciones del Derecho comunitario sean sancionadas en
condiciones andlogas de fondo o de procedimientos a las aplicables a las
infracciones del Derecho nacional cuando tengan una indole y una impor-
tancia similares y que, en todo caso, confieran un cardcter efectivo, pro-
porcionado y disuasivo a la sancién».

La eleccién de la sanci6n sigue, pues, siendo competencia de los Es-
tados miembros pero se encuentra vinculada al caricter efectivo y disuasivo
de dicha sancién. De ello resulta que:

2 STICE de 2 de febrero de 1977, AMSTERDAM BULB, as. 50/76, citada.

3 STICE de 15 de diciembre de 1977, DONCKERWOLCKE as. 41/76 ya citada.
4 STICE de 7 de julio de 1976, WATSON, as. 118/75, Rec.1975. pp. 1185 y ss.
4 STJCE de 21 de septiembre de 1989, COMISION/GRECIA, as. 68/88, citada.
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1.°) Los Estados deben reprimir los fraudes a los intereses financie-
ros de la Comunidad con la misma diligencia con la que reprimen los frau-
des nacionales y que

2.°) Si el Derecho interno es insuficiente, el articulo 10 (anterior 5)
TCE impone a los Estados miembros obligaciones especificas, ya que en
virtud de esta obligacidn de colaboracién general, los Estados miembros
deben sancionar eficazmente las infracciones al Derecho comunitario.

B) Evolucion legislativa de la proteccion de los intereses financieros
de la Comunidad

La evolucién jurisprudencial que hemos expuesto tiene un complemento
importante en el trabajo de las instituciones cuyo objetivo es crear una
regulacién capaz de garantizar la eficacia de la represién penal de los frau-
des comunitarios.

Los primeros timidos intentos de intervenciéon de la Comunidad para
la proteccién penal de sus intereses se producen a finales de los afios se-
tenta y se traducen en la elaboracién de un proyecto de Tratado. A partir
de ahi se suceden las propuestas de las instituciones que culminan en la
reforma del TUE en Maastricht con la inclusién en el TCE del articulo
209A TCE (hoy art. 280). También al TUE se debe la incorporacién del
pilar intergubernamental entonces denominado: «Disposiciones relativas a
la cooperacion en dmbitos de justicia y asuntos de interior» (T.VI TUE).
En este dltimo ambito, el art.K.1 ap. 5) se referia a «la lucha contra la
defraudacion a escala internacional» y el ap. 7) «a la cooperacién judicial
en materia penal».

Tras la entrada en vigor del TUE la labor de las instituciones se desa-
rrolla a dos niveles: el comunitario y el intergubernamental, con preferen-
cia por este dltimo por expreso deseo de los Estados miembros .

A la nueva visién de la represion de estas practicas delictivas respon-
de el Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las

4 Asi, el 18 de mayo de 1992, en la reunién del Consejo de las Comunidades
europeas y de los Ministros de Justicia (la primera tras Maastricht) en Funchal (Por-
tugal), las delegaciones nacionales, en el marco de la discusion del tercer pilar del
Tratado de la Uni6n Europea (Titulo VI del Tratado), expresaron la preferencia por
un refuerzo de la cooperacién intergubernamental, mis que por un desarrollo de la
armonizacién, reforzando los trabajos del Consejo en el dmbito de la cooperacién
en asuntos de justicia e interior.
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Comunidades Europeas (CPIF), de 26 de julio de 1995, suscrito por el
Consejo Europeo y pendiente de ratificacioén por parte de los Estados miem-
bros. Este Convenio fue adoptado en aplicacién del articulo K.3 TUE que
pertenecia al mencionado Titulo VI. El caricter intergubernamental de esta
politica de la Unién explica la utilizacién de un instrumento de Derecho
internacional clasico como es un convenio internacional.

El Convenio prevé la tipificacién del delito y de la tentativa de delito
de fraude a los intereses financieros de la Comunidad y en €l se estable-
ce que la determinacién de la existencia del delito se hard a la luz del
Derecho comunitario, mientras que la determinacion de la sancién concreta,
asf como de la imputabilidad, se regirdn por las normas penales y proce-
sales nacionales.

En el 4mbito comunitario el avance mds importante es la adopcién del
Reglamento 2988/95 de 18.12.1995% aplicable a fraudes, abusos y otras
irregularidades consideradas infracciones administrativas. Este reglamento
establece la obligacién a cargo de los Estados y de las instituciones co-
munitarias de sancionar administrativamente las infracciones. Las sancio-
nes previstas estdn sometidas al principio de legalidad y pueden ser de
distintos tipos: pecuniarias, privacién total o parcial de las ventajas con-
cedidas por la norma comunitaria; exclusién o retirada del beneficio de la
ventaja; retirada temporal o definitiva de la autorizacién para participar en
regimenes de ayudas. Esta normativa es aplicable tanto a personas fisicas
como a personas juridicas.

Recientemente y en relacién con el Derecho originario, la reforma del
TUE, llevada a cabo por el Tratado de Amsterdam, modifica la regulacién
de los intereses financieros de la Comunidad aceptando en parte las criti-
cas de la Comisién respecto a la anterior previsién normativa“, El nuevo

‘TDOCE, L 312 de 23.12.1995. El Reglamento fue adoptado en funcién del ar-
ticulo 235 TCE (actual art. 308), cldusula de apoderamiento de competencias que
permite a la Comunidad legislar en materias en las que en principio no posee com-
petencias.

48 En noviembre de 1995, la Comisién elaboré un Informe sobre la aplicacién
del art. 209A TCE cuyas conclusiones eran, sustancialmente, que el principio de asi-
milacién no garantizaba la debida represién de los fraudes a los intereses financie-
ros comunitarios. La inoperancia del principio derivaba, segin la Comisién, de que
no se hubiese recogido en dicha norma el necesario caricter efectivo, proporcionado
y disuasivo de las sanciones como requiere la jurisprudencia comunitaria. El Infor-
me proponia ir mds alld del principio de asimilacién e iniciar una labor de aproxi-
macién de las pricticas nacionales (por ejemplo de los procedimientos de recauda-
cién) y de las sanciones administrativas.
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articulo 280 TCE (antiguo 209A TCE) incorpora expresamente el princi-
pio de asimilacién tal como ha sido configurado por la jurisprudencia del
TICE, recogiendo el necesario cardcter disuasivo y eficaz de las sancio-
nes. La nueva redaccién merece un juicio positivo aunque no se trata mds
que de una formalizacién del criterio jurisprudencial ya consolidado. Puede,
en cambio, discutirse la exclusién que hace la citada norma de una labor
de armonizacién de la legislacién penal y procesal, aunque es comprensi-
ble, hasta cierto punto, que sea asi.

La reforma de Amsterdam introduce también significativas novedades
en el pilar intergubernamental sobre cooperacién en asuntos de justicia e
interior (anterior articulo K TUE) que, en realidad, se desdobla. Por una
parte, el nuevo Titulo VI pasa a ocuparse de: «Disposiciones relativas a
la cooperaci6én policial y judicial en materia penal». Se trata de una pe-
culiar reforma que no s6lo afecta al contenido del Titulo, sino, también,
a su naturaleza ya que, aun sin perder su cardcter de politica intergu-
bernamental, en cierta medida se acerca al pilar comunitario, pues se in-
troducen mecanismos y controles hasta ahora limitados a este dmbito. Asf,
el art. 29 TUE prevé como los instrumentos de esa nueva politica: «la
aproximacién de las normas de los Estados en materia penal de confor-
midad con el art.31 c»; y éste establece que las acciones comunes inclui-
ran*: «la adopcién progresiva de normas minimas relativas a los elemen-
tos constitutivos del delito y a las penas en los dmbitos de delincuencia
organizada, terrorismo y trafico ilicito de drogas». El criterio de adopcién
de decisiones sigue siendo la unanimidad, pero el nuevo Titulo introduce
tres nuevos instrumentos juridicos denominados decisiones, decisiones-
marco”® y convenios. Se trata de actos con denominacién y contenido di-
verso de los que se adoptan en el 4mbito comunitario, pero constituyen
una novedad respecto a las posibilidades que, hasta el momento, poseian
las instituciones de intervencidn legislativa en los 4mbitos intergubernamen-

4 En relacién con estas normas minimas una Declaracién aneja al Tratado so-
bre la letra e) del art. K.3 dispone la no obligatoriedad de introducir sanciones mi-
nimas para los Estados cuyo ordenamiento juridico no las prevea.

% El articulo 34 del TUE establece que: «(...) las decisiones marco obligardn a
los Estados miembros en cuanto al resultado que debe conseguirse dejando, sin
embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y medios». Es evi-
dente el paralelo entre las decisiones-marco y las directivas comunitarias ya que el
articulo 249 TCE afirma que «la directiva obligard al Estado miembro destinatario
en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autorida-
des nacionales la eleccién de la forma y de los medios».
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tales, lo cual nos permite hablar de un cierto acercamiento de ambos ni-
veles. En la misma 6ptica, hay que interpretar la extensiéon de competen-
cias del Tribunal de Justicia de las Comunidades en relacién con el con-
trol de los mencionados actos. En efecto, el nuevo articulo 35 TUE prevé
la competencia prejudicial del TICE sobre la validez e interpretacién de
las decisiones-marco y convenios y de las medidas dictadas para su apli-
cacién. Se trata, en todo caso, de una relativa ampliacién de competen-
cias, ya que se condiciona su eficacia a la aceptacién expresa por parte
de los Estados miembros.

En el 4mbito comunitario, el Tratado de Amsterdam introduce el nue-
vo Titulo IV sobre «libre circulacidn de personas, asilo y emigracién», cuyo
articulo 61 TCE establece en su letra e) que el Consejo adoptard: «medi-
das en el 4mbito de la cooperacién policial y judicial en materia penal
destinadas a garantizar un alto grado de seguridad mediante la prevencién
y lucha contra la delincuencia dentro de la Unién, de conformidad con lo
dispuesto en el Tratado de la Unién Europea».

Sintetizando el alcance de la reforma, podria decirse que las noveda-
des introducidas son una puerta abierta para una mds intensa labor de ar-
monizacién en materia penal que deberia tener como prioridad la protec-
ci6n de los intereses financieros de la Comunidad ya que, a pesar de los
indudables avances que supone la nueva regulacién, la proteccién de esos
intereses por parte de los Estados miembros no se lleva a cabo de manera
uniforme. El principio de asimilacién no ha sido suficiente para evitar las
diferencias de tratamiento de los delitos contra la Hacienda comunitaria.
De hecho, actualmente puede hablarse de la existencia de tres modelos
posibles segiin que la asimilacién a los intereses nacionales sea°':

— Expresamente prevista: Alemania (art. 264 StGB), Italia (316 bis y
640 bis C.p), Portugal (arts. 36, 37 y 38 C.p. y Decreto-Lei n.° 28/
84), Espaiia (309 y 306 Nuevo Cédigo penal).

— Sélo admitida aplicando las normas nacionales que se refieren uni-
camente a la Hacienda nacional: Inglaterra, Dinamarca, Irlanda y
Paises Bajos.

— Puesta en duda en la medida que la legislacién nacional no permi-
te la asimilacién, pues no parece cubrir todas las hipétesis de fraude
comunitario: Francia en la que hay que recurrir al tipo general de

31 Cfr. M. DELMAS-MARTY, Incompatibilités entre systémes juridiques et mesures
d’harmonisation: Rapport finale du groupe d’experts, op. cit..., pp. 97 y ss.
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la estafa del articulo 313-1 NC.p., al de falsedad documental de los
arts. 441-1-2-3-7-8 NCp o a las leyes especiales sobre fraudes y
falsificaciones en materia de servicios o productos de la Ley de 24
de enero de 1978; Bélgica en la que el Real Decreto de 31 de marzo
de 1993 relativo a falsa declaracién para obtencién de la subven-
cién no parece aplicable a las subvenciones comunitarias; Grecia
cuyo Cédigo penal tipifica fraudes en detrimento del Estado y otros
organismos piiblicos sin mencionar la Comunidad Europea.

Para corregir esas deficiencias, la intervencién de la Comunidad se ha
movido, como hemos visto, en torno a tres diferentes ejes: la elaboracién
jurisprudencial de principios comunes aplicables a las sanciones —como
el principio de asimilacién—; la cooperacién intergubernamental —que
encuentra su fundamento en las relaciones intergubernamentales de la Co-
munidad— vy, por dltimo, la armonizacién de las legislaciones nacionales,
realizada a través de Convenios —como el CPIF—, o mediante normas
de Derecho comunitario —como el ya mencionado Reglamento 2988/95
del Consejo, de 18 de diciembre de 1995—.

Cada una de estas tres técnicas presenta, sin embargo, ciertos proble-
mas. Asi, el principio de asimilacién no se ha demostrado eficaz y capaz
de garantizar un tratamiento no discriminatorio entre los agentes econé-
micos de los diversos Estados miembros. La cooperacién no acaba de arran-
car y, en la medida que utiliza instrumentos de Derecho internacional,
complica el ya complejo sistema represivo europeo. Por iltimo, la armo-
nizacion es s6lo embrionaria, pero, como la cooperacién, puede llevar a
una excesiva complejidad. Por estas razones estd justificado pensar que la
Unica alternativa a las actuales disfunciones derivadas de la diversidad de
regulaciones penales consiste en avanzar por el camino de la unificacién *.

2 Respecto al fraude a los intereses financieros de la Comunidad, el grupo de
expertos encargado de la elaboracién del Corpus Iuris partia de la premisa de que:
«en efecto la represién de esta criminalidad se encuentra con obsticulos que res-
ponden a la discontinuidad de la accién represiva (la competencia de las autorida-
des represivas se circunscribe en lo esencial a las fronteras nacionales) y a la dis-
paridad de los sistemas en los que se basa». M. DELMAS-MARTY y otros, Hacia un
espacio judicial europeo, Corpus luris de disposiciones penales para la proteccion
de los intereses financieros de la Unién Europea, 1997, p. 9.
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2. EL Corrus lURIS

Justamente es la idea de la unificacién la que ha inspirado la elabora-
cién por parte de un grupo de expertos de «un conjunto de reglas penales
que constituyen una especie de Corpus Iuris limitado a una serie de in-
fracciones y destinado a asegurar, en un espacio judicial europeo media-
namente unificado, una represién mds justa y mds eficaz» . Un andlisis
pormenorizado del texto resulta imposible en estas lineas, por lo que de-
bemos limitarnos sélo a una breve descripcion.

El Corpus Iuris esta dividido en dos partes: Derecho penal y Procedi-
miento penal. Cada una de ellas contiene una serie de principios, reglas y
comentarios, a las que sigue una parte dispositiva. Esas reglas, se dice en
la introduccién: «obedecen a los principios rectores ya pertenecientes a la
tradicién juridica europea comin, tal y como se ha elaborado en el curso
de la historia y como, por otra parte, la consagran los principios funda-
mentales de derecho comunitario interpretados por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades (TJCE) y el Convenio europeo para la salvaguardia
de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales (CEDH)» 4.

En la primera parte, dedicada al Derecho penal, se definen ocho in-
fracciones: fraude al presupuesto comunitario y fraude en subastas y con-
cursos publicos; corrupcidn, ejercicio abusivo del cargo, malversacion,
revelacién de secretos oficiales; blanqueo y receptacién y asociacién ilicita.
Para hacer eficaz su represidn se parte del principio de territorialidad eu-
ropeo -—expresiéon del espacio judicial europeo-—, que se concreta en la
creacién de un Ministerio publico europeo: 6rgano tnico y centralizado
que coordina la labor de los Fiscales Europeos Delegados elegidos en los
Estados miembros en el seno de la carrera fiscal. La garantia judicial co-
rre a cargo de las jurisdicciones nacionales en lo que se refiere al control
de las investigaciones, fallo y recursos ordinarios, y del TICE por lo que
respecta a los recursos de interpretacion.

El Corpus luris es, y en este sentido hay que valorarlo, un primer in-
tento de puesta en comiin del patrimonio penal europeo, que tiene la vir-
tud de intentar una sintesis de las soluciones mds adecuadas contenidas
en los distintos ordenamientos penales de los Estados miembros. Pero, no
hay que olvidarlo, no es ain mas que una propuesta.

53 Corpus luris, p. 22.
34 Ibidem.
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IV. CONCLUSIONES

Al final la pregunta que encabeza estas reflexiones conclusivas es la
misma que se formulaba al inicio de este trabajo, es decir: si es deseable
y posible un Derecho comin penal europeo. La respuesta debe pasar por
admitir que el sistema actual de articulacién entre Derecho comunitario y
Derechos penales nacionales es claramente insuficiente y es urgente bus-
car soluciones. Una de ellas serfa avanzar hacia la elaboracién de un sis-
tema penal comunitario, optando por la unificacién ¥,

Necesariamente una labor de unificacién debe proceder paso a paso,
comenzando por los aspectos mds cercanos a la Comunidad como los in-
tereses financieros comunitarios. Para ello, previamente, hay que modifi-
car la concepcion de esos intereses viéndolos desde la Optica de la apari-
cién de unos nuevos bienes juridicos protegidos de cardcter supranacional,
que exigen para su eficaz protecciéon un nuevo Derecho comin, también
de cardcter supranacional. El fundamento de éste tiltimo se encontraria,
pues, en el hecho de que: «el nacimiento de organismos supranacionales,
que reemplazan a los Estados en la gobernacién de importantes sectores
de la vida econémica y que estdn facultados para emitir disposiciones
dotadas de eficacia directa en el territorio de los Estados miembros, im-
plica la aparicién de un haz de posibles objetos de tutela penal (bienes
juridicos, en terminologia penal)» .

Si se acepta la existencia de estos bienes juridicos supranacionales es
posible defender, para los delitos cometidos contra ellos, el «desarrollo de
un sistema auténomo de sanciones especificas», es decir, de un Dere-
cho penal auténomo de la Comunidad que supere la insuficiente protec-

%% La posibilidad de elaborar un Derecho penal comiin europeo tiene ya una cierta
tradicidn en la doctrina penal europea. Véanse, por ejemplo, H. H. JESCHECK,
«L’oggetto del diritto penale internazionale e la sua piu recente evoluzione», Riv. it.
Dir. e proc. pen, 1971, pp. 633 y ss.; C. PEDRAZZI, «Il ravvicinamento delle legisla-
zioni penali nel’ambito della Communita Economica Europea», en L’Indice penale,
n.° 3-1967 y M. RIGAUX, «Sur la route du droit pénal européen», en Revue de Droit
penal et criminologie, n.° 7-1973, pp. 648 y ss.

% G. GRASSO, Comunidades Europeas y Derecho penal, op. cit., p. 45.

7 B. VILA COSTA, «Régimen juridico de las sanciones por las infracciones a
las normas comunitarias», en Rev. Inst, Europeas, Madrid, sep-nov, 1992, pp. 814
y 815.
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cién derivada de la asimilacion de fondos comunitarios con los fondos na-
cionales en materia de sanciones %,

Todo esto exige tener que elegir entre las soluciones que aporian los
distintos sistemas penales, lo cual implica, como es 16gico, hacer un es-
tudio comparado de las regulaciones de los Estados miembros. Sdlo asi
se podrd garantizar que esas posibles opciones respondan a la tradicién
juridica europea y sean las mds eficaces desde el punto de vista de la
garantia de los derechos de los europeos, evitando las actuales discrimi-
naciones.

Ahora bien, lo anteriormente propuesto encuentra un obstdculo evidente
en la ausencia de competencias penales de la Comunidad Europea y la
posible atribucién de esa competencia, por lo general, se niega. La razén
mds frecuente para rechazar la atribucién de competencias penales a la
Comunidad tiene su fundamento en el proceso decisorio comunitario. Este
no parece compatible con el principio de legalidad, reconocido en los sis-
temas constitucionales de los Estados miembros, en funcién del cual se
confia al 6rgano representante de la voluntad popular el monopolio legis-
lativo en materia penal. El respeto a este principio hace dificil admitir una
actividad normativa del Consejo en materia penal (por via reglamentaria),
sin que la mayor implicacién del Parlamento a través del procedimiento
legislativo de codecisién —introducido por el TUE—, sea razén suficien-
te para considerar legitimado democriticamente el proceso de toma de
decisiones en la Comunidad. A este respecto quizds hay que empezar por
discutir esa falta de legitimidad, por lo menos del Derecho originario; y
en todo caso, admitido que la actividad normativa de las Comunidades tiene
repercusiones penales, el problema no es tanto negar la competencia pe-
nal de la Comunidad sino mejorar la legitimacién del procedimiento le-
gislativo comunitario.

Si es cierto, en cambio, que, aunque se consiguiese la democratiza-
cién del proceso legislativo comunitario, quedarfa sin resolver el proble-
ma del control constitucional de eventuales normas comunitarias de ca-
ricter penal, ya que la produccién legislativa comunitaria esta controlada

% De manera similar para los delitos de funcionarios comunitarios podria pen-
sarse en «un sistema propio de sanciones, quiz4 inspirado en un substrato de reglas
deontolégicas comunes a las distintas administraciones» basado en el Protocolo so-
bre la responsabilidad y la proteccién en materia penal de los funcionarios y otros
agentes de las Comunidades Europeas de 1976, cfr. B. VILA COSTA, Idem.
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exclusivamente por el TJCE, sin que quepa intervencién de los drganos
jurisdiccionales internos ™. ' )

En cualquier caso, lo anterior demuestra que el problema de la posi-
ble atribucién de competencias penales a la Comunidad es mds politico
que juridico. La elaboracién de un Derecho comun penal se encuentra
vinculada a la evolucién politica de la Comunidad, y en dltima instancia
a la idea de dotar a la Unién Europea de una Constitucién que recoja lo
mejor de la tradicién europea en materia de derechos humanos y resuelva
el problema de falta de legitimidad democraitica en la toma de decisiones
de la Comunidad Europea.

Mientras se llega a eso —si se llega— debemos buscar la respuesta
que ponga fin a las numerosas carencias y conflictos que se producen en
este dmbito y el primer paso de ese proceso es aceptar que la limitacién
de la soberania estatal en materia penal se ha producido ya; porque de
otra manera no serd posible imaginar una politica penal comiin cuya base
radique en el reconocimiento y establecimiento de principios comunes y
de reglas precisas idénticas que aseguren la compatibilidad de los siste-
mas nacionales y eviten las actuales disfunciones que se originan en la
articulacién de Derecho comunitario y Derecho penal.

Y no hay que olvidar que la historia del viejo continente demuestra
que la unificacién penal no es pura utopia.

SUMMARY

The present system articulating European Community Law and the various Na-
tional Criminal Law systems is clearly insufficient and solutions need to be found
urgently. One of them might be a common criminal system, which implies uni-
ficating. This unification should be carried out gradually, beginning whith the com-
munity’s financial interests, newly protected legal assets of a supranational charac-
ter which need a new common law, likewise of supranational character if they are
to be really protective. Evidently we have to bear in mind that the possibility of a
common criminal law is linked to the political development of the Community, and
ultimately to the idea of a European Union Constitution which would solve the prob-
lems of the lack of democratic legitimacy wich surfaces whenerver the Community
takes its decisions. But until this takes place, we ought to think about a common
criminal policy to solve the existing disfunctions arising from the clash between
Community Law and National Criminal Laws, all the while bearing in mind that the
History of the Old Continent demonstrates that criminal unification is no Utopia.

% G. GRASSO, Comunidades Europeas..., op. cit., pp. 117 y ss.
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RESUME

Le systéme actuel d’articulation entre le Droit communautaire et les Droits pénals
nationaux étant nettement insufisant, il est donc urgent de chercher des solutions.
P’une d’entre elles consisterait a élaborer un systéme pénal communautaire en vue
d’arriver a une unification. Celle-ci devra se faire peu 4 peu en commengant par les
intéréts financiers communautaires: nouveaux biens juridiques protégés de caractére
supranational qui exigent pour leur efficace protection un nouveau Droit commun
de caractére supranational. On ne peut manifestement pas ignorer que 1’élaboration
de ce possible Droit pénal commun est étroitement liée a 1’évolution politique de la
Communauté, et, par 12 méme, & ’'idée de doter 1’'Union Européenne d“une Consti-
tution susceptible de résoudre le probléeme du manque de légitimité démocratique
lors de la prise de décisions communautaires. Dans cette attente il faut donc penser
a construire une politique pénale commune qui puisse résoudre les actuelles dis-
fonctions causées par le point de rencontre entre Droit communautaire et Droit pé-
nal. Sans pour autant oublier que 1'histoire du vieux continent démontre que 1’uni-
fication pénale n’est pas une pure utopie.
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