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L. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende analizar las disposiciones y propuestas
destinadas a otorgar una proteccién mas adecuada a los intereses financie-
ros de la Comunidad. Para ello dividiré mi exposicién en tres partes: en
primer lugar, me referiré a los aspectos criminégenos que considero mas
relevantes. Malamente puede comprenderse el significado de esta reciente
normativa, si antes no se ha reparado en los principales factores que contri-
buyen al fraude. En segundo lugar, me ocuparé de los impulsos legislati-
vos procedentes de la propia Comunidad europea', su recepcion por parte

"En concreto, serdn objeto de examen:

— Las modificaciones introducidas por el Tratado de Amsterdam en el TUE, en espe-
cial, el nuevo art. 280 (antiguo art. 209 A).

—Reglamento (CE, EURATOM) N° 2988/95 del Consejo de 18 de diciembre de 1995,
relativo a la proteccidn de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DOCE
de 23-12-95, L 312/1),
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del ordenamiento espaifiol y las modificaciones legislativas que deben em-
prenderse, con el fin de acomodar el derecho interno a las obligaciones
internacionales. Finalmente, expondré las lineas esenciales de lo que sin
lugar a dudas constituye la propuesta mds innovadora e imaginativa: el
Corpus iuris, texto elaborado por un conjunto de juristas a instancia del
Parlamento europeo y la Comisién, cuyo significado transciende la propia
proteccion de los intereses financieros de la Comunidad, en cuanto que
puede adivinarse en €l un primer ensayo o esbozo de un espacio judicial
europeo unificado®.

IL. EL FRAUDE A LAS COMUNIDADES: ALGUNAS CARAC-
TERISTICAS

De entre todos los factores criminégenos que hacen que afio tras afio
el fraude a las arcas comunitarias se incremente, quiero resaltar inicamen-
te tres, que, en cuanto caracteristicos de la criminalidad contra la Comuni-
dad, deben marcar las lineas de actuacién politico criminales.

A) Las autoridades encargadas del control

A diferencia de lo que ocurre con el control del gasto publico y los
recursos internos, en donde los encargados de controlar y garantizar la
regularidad de las distintas operaciones son los propios funcionarios de las

— Reglamento (EURATOM, CE) niim. 2185/ 1996 del Consejo de 11 de noviembre de
1996, relativo a los controles y verificaciones in situ que realiza la Comisién para la
proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas contra los fraudes e
irregularidades.

— Convenio establecido sobre la base del art. K. 3 del Tratado de la Unién Europea,
relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DOCE
de 27-11-95, C 316/ 49) (en adelante, CPIF),

— Acto del Consejo de 27 de septiembre de 1996, por el que se establece un Protocolo
del Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas (DOCE de 23-10-1996, C 313/1) (en adelante, primer Protocolo al CPIF),

— Acto del Consejo, de 19 de julio de 1997, por el que se establece el segundo Proto-
colo del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de la Comunidad
(DOCE de 19 de julio de 1997, C 221/11) (en adelante, segundo Protocolo al CPIF)

2DELMAS-MARTY (dir.), Corpus Juris, Paris, 1997.
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Administraciones acreedoras de los ingresos o que realizan el gasto, en el
marco de la Hacienda comunitaria, los encargados del control son princi-
palmente los funcionarios nacionales. Basta, en efecto, con leer los infor-
mes anuales del Tribunal de Cuentas comunitario para cerciorarse del es-
caso entusiasmo con que los funcionarios nacionales realizan su labor.

Semejante desidia descansa en varios factores. Aunque resulte para-
déjico, la normativa comunitaria acaba por penalizar a los paises mas dili-
~" gentes en la lucha contra el fraude, en cuanto que son los que deben sopor-
tar las consecuencias financieras de las irregularidades descubiertas®. Si
los Estados miembros son quienes deben soportar frecuentemente el per-
juicio patrimonial del fraude, es 16gico que no se preocupen demasiado por
realizar un control eficaz. A lo que acaba de decirse han de sumarse otros
peligros no menos relevantes. Para los gobiernos nacionales en un afén de
presentar a la ciudadanfa como rentable el ingreso o la permanencia del
pais en la CE, supone una baza politica el haber obtenido de la Comunidad
el mayor niimero de subvenciones posibles, al precio que sea, incluso si se
han obtenido de forma irregular®.

Ante esta situacion las actuaciones de politica criminal se han diri-
gido a establecer la responsabilidad penal de los funcionarios, nacionales o
comunitarios’. El primer Protocolo al CPIF persigue que todos los Estados
miembros castiguen el cohecho activo y pasivo con penas graves, cuando

3El art. 8 del Reglamento del Consejo 729/ 79 sefiala que cuando el pago indebido o la
no recuperacion de una ayuda concedida se debe a la actuacién negligente de un Estado
miembro, es éste el que ha de soportar las pérdidas (art. 8 del Reglamento del Consejo
729/ 79). En materia de ingresos, el Estado miembro que no pone a disposicién de la
Comunidad en los plazos establecidos los Tecursos que debiera haber recaudado, debe
abonarlos con intereses de demora, de lo que sélo queda exento en caso de fuerza mayor
(art.11 del Reglamento nim. 2891/ 77 del Consejo).

4Sobre todo lo anterior, para mas detalles y referencias NIETO MARTIN, Fraudes
comunitarios. Derecho penal economico europeo, Barcelona, 1996, 19-21.

* Auspiciaba ya esta linea de politica criminal TITEDEMANN, Reform des Sanktions-
wesens auf dem Gebiete des Agrarmarktes der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft,
en Festschrift fiir G. Pfeiffer, Koln, 1988, 111-112, el mismo en Der Strafschutz der
Finanzianinteressen der EG, en NJW, 1990, 2228. Vid. ademas DANNECKER,
Erfahrungen im Bereich der Subventionskriminalitdt und rechtspolitische Bestrebungen
zur Verbesserung des Schutzes der EG-Finanzinteressen, en DANNECKER (Hrsg.), Die
Bekdmpfung des Subventionsbetrugs im EG-Bereich, 1993, 33.
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cause o pueda causar perjuicio a los intereses financieros de las Comuni-
dades Europeas (arts. 2 y 3 del Protocolo). El Corpus iuris, con mayor
ambicién, contempla delitos como la prevaricacién en relacién a la conce-
sién de subvenciones o exoneracion de derechos (art. 4. 1); el fraude, esto
es, la intervencién del funcionario en la conversién de subvenciones o exo-
neracion de derechos cuando los beneficiarios son empresas o operaciones
en las que tiene un interés personal (art. 4. 2) y la malversacion de caudales
comunitarios, conducta que resulta impune, al menos en nuestro derecho,
si es realizada por un funcionario comunitario (art. 5)°.

Este factor ha sido igualmente determinante para que la normativa
comunitaria posibilite, cada vez con mayor frecuencia, que sean los pro-
pios agentes de la Comunidad quienes se encarguen de realizar las inspec-
ciones. El reciente Reglamento 2185/ 1996, de 11 de noviembre’, contiene
la regulacién general a la que deben someterse los funcionarios de la Co-
munidad en sus controles y verificaciones in situ. Tres aspectos me intere-
sa resaltar de esta norma. En primer lugar que, como se indica en la Expo-
sicién de motivos, su actuacion debe efectuarse siempre dentro del respeto
de los derechos fundamentales y de las normas relativas al secreto profe-
sional y la proteccion de datos personales®. En segundo lugar, que los con-
troles y verificaciones de los agentes de la Comisién estan sometidos al
principio de subsidiariedad y al de proporcionalidad. Las «inspecciones
comunitarias» s6lo tendran lugar alli cuando los servicios estatales no sean
capaces de controlar eficazmente los fondos comunitarios y no pueden
exceder de lo necesario para garantizar la correcta aplicacion del Derecho
comunitario. Por ello, la Exposicién de motivos y el art. 2 del Reglamento
prescriben que los controles y verificaciones se efectuardn tinicamente
cuando debido a la magnitud y gravedad del fraude éste no se limite a un
solo pais o cuando un Estado miembro lo solicite o la Comision considere

¢De lege lata considero que no existe dificultad alguna para castigar al funcionario
nacional que malversa fondos de la UE (vid. BACIGALUPO, La proteccion de los intere-
ses financieros de la Comunidad en el Derecho penal espariol, en CPC, 1990, ndm. 41,
256-257; NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 325-326).

7Sobre su importancia Comisién europea, Lucha contra el fraude, Informe de 1996,
12-13.

8Vid. especialmente el art. 8 del Reglamento.
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que dada la situacidn de sus servicios de control resulta incapaz para prote-
ger eficazmente sus intereses financieros.

El tercer punto a subrayar de esta normativa es que homologa el
status de los agentes comunitarios al de los inspectores nacionales, tanto
en lo referente a las normas juridicas que regulan su actuacion (arts. 6. 1y
8. 3), como en lo referente a los poderes de inspeccion (art. 7. 3) y al valor
probatorio de sus actas (art. 8. 3). En el ordenamiento espaiiol, esta dltima
prevision significa, a la vista de la doctrina del TC, que las actas de inspec-
cién tienen valor de denuncia y de prueba documental en el proceso penal,
pero sin que puedan producir una presuncién de certeza sobre los hechos
relatados®. Debe advertirse, ademds, que la capacidad probatoria de las
actas de inspeccién comunitarias serd en bastantes ocasiones compleja cuan-
do se intenten hacer valer en un pafs distinto. Y ello por lo siguiente: bien
puede ocurrir que una practica de inspeccion conforme al ordenamiento
del pais en que tiene lugar el control, no resulte admitida, e incluso se
considere prohibida, por el ordenamiento en el que tiene lugar el proceso
penal. Mas como tendremos ocasién de comprobar, este problema no afec-
ta inicamente a las inspecciones administrativas. También esta presente en
el &mbito de la cooperacién judicial.

Un problema ulterior, todavia sin resolver, es el de las actuaciones
de los agentes de la Comisién una vez abierto un proceso penal. La juris-
prudencia comunitaria ha indicado que la intervencién de la Comisién en
el proceso penal depende de las posibilidades de cada sistema y que dentro
de éstas su posicién debe ser similar a la administracién de cada Estado.
Estas decisiones confirman igualmente que corresponde a los Estados y no
a la Comision el ejercicio, en su caso, de la accidn civil'®. Respetuoso con
esta doctrina el Reglamento 2185/ 1996 sefiala en su art. 1 que los poderes
de inspeccién de los agentes comunitarios no afectardn «a la competencia
de los Estados miembros en materia de diligencias contra las infracciones
penales, ni a las normas relativas a la asistencia judicial entre Estados miem-
bros en materia penal».

°Vid. STC de 26 de abril de 1990.
'"SSTICE de 5-5-1977, Pretore di Cento/inconnu, asun 110/ 76, Rec. p. 400 y de 10-
1-1980, Comisién/ Italia, asun.267/ 78, Rec. p. 31 y ss.
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La principal consecuencia de esta jurisprudencia es que merma con-
siderablemente las posibilidades de investigacion por parte de la Comisién
una vez que se abre un proceso penal, dada su vis atractiva sobre las actua-
ciones administrativas comunitarias o nacionales. En cualquier caso, en
nuestro pais, la posibilidad de que la Comisidn se persone en el proceso
penal es mucho més amplia, al poder ejercitar la querella, ya como perju-
dicada, ya mediante el ejercicio de la accién popular. En la mayoria de los
Estados la situacidn es, sin embargo, peor. La iniciacién del procedimiento
penal impide normalmente a la Comisién no sélo seguir investigando so-
bre el fraude en cuestidn, sino incluso ser parte en el proceso. Es frecuente,
por tanto, que con la apertura del proceso penal los agentes comunitarios
queden «fuera de juego». Esta situacidn es resuelta satisfactoriamente por
el Corpus iuris que en su art. 30 permite a la Comisién constituirse como
parte civil en los procesos de fraude'!.

B) La desaparicion de fronteras y la aparicion del crimen transna-
cional y organizado

La segunda caracteristica a resaltar puede extraerse de las siguientes
cifras que figuran en el informe de 1996 sobre la Lucha contra el fraude!>.
Durante este ejercicio las irregularidades detectadas —concepto que es sensi-
blemente mas amplio que el de fraudes'*— ascienden a 787 millones de ecus en

"' Con mayor detalle NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 26 y ss. En el Il Proto-
colo adjunto al CPIF, art.7, se contiene una nueva mencién sobre este tema que, en mi
opinidn, no altera la situacion actual: «7. 2. Las autoridades competentes de los Estados
miembros podrdn intercambiar informacién con la Comisidn para facilitar la aclaracién
de los hechos y para garantizar una accién eficaz contra el fraude, la corrupcién activa y
pasiva y el blanqueo de capitales. La Comisién y las autoridades nacionales competentes
tendrdn en cuenta, en cada caso concreto, las exigencias del secreto de instruccién y de la
proteccién de datos...»

12Comisién Europea, Proteccién de los intereses financieros de la Comunidad, Lucha
contra el fraude. Informe anual de 1996. Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales
de las Comunidades Europeas, 1997, 7-9.

*El concepto de irregularidad viene definido en el art. 1.2 del Reglamento n° 2988/
95: «Constituira irregularidad toda infraccién de una disposicién del Derecho comunita-
rio correspondiente a una accién u omisién de un agente econémico que tenga o tendria
por efecto perjudicar al presupuesto general de las Comunidades o a los presupuestos
administrados por éstas, bien sea mediante la disminucién o la supresién de ingresos pro-
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el 4mbito de los recursos propios, cifra que corresponde a 2.000 casos
comunicados por los Estados miembros. En el capitulo de gastos el fraude
se eleva a 489 millones de ecus y son 2.400 los casos comunicados. Es de-
cir, y manejando cifras globales: la cuantia total del fraude asciende a unos
1.300 millones de ecus y se han detectado en total 4.400 irregularidades.

Si nos quedamos aqui, puede dar la impresién de que la tipologia del
fraude es la de un fraude de escasa cuantia, dado el gran nimero de irregula-
ridades descubiertas. Nada mds lejos de la realidad. Como se indica en el
citado informe més de los 2/ 3 de las cantidades defraudadas se correspon-
den con un pequefiisimo nimero de fraudes, entre el 2 y el 3%. Esta reali-
dad, por dar cifras mds globales, se viene detectando desde hace tiempo en
el FEOGA Garantia: desde 1991 los Estados miembros han comunicado ofi-
cialmente 12.000 casos de fraude, el 1% de estos casos representa por si solo
el 50% del perjuicio total y el 3% representan ya los dos tercios del fraude'.

Estas cifras ponen de relieve que tras el fraude a la Comunidad se
encuentra sobre todo la criminalidad organizada de caricter internacional.
Lo que significa que mientras las autoridades politicas y judiciales andan
discutiendo los limites de la cooperacién judicial y el grado de armoniza-
cién necesario entre los Derechos penales nacionales, el crimen organiza-
do se ha adaptado ya totalmente a los posibilidades que la nueva realidad
ofrece. Las cuales son, por cierto, muy amplias, si las competencias de las
autoridades judiciales siguen encontrando una barrera infranqueable en sus
fronteras, la cooperacién judicial continda siendo compleja y la legisla-
cién penal de los Estados miembros, pese a los esfuerzos realizados en los
dltimos tiempos, presenta atin un panorama desigual tanto en su eficacia
como en la dureza de sus sanciones'.

cedentes de recursos propios percibidos directamente por cuenta de las Comunidades,
bien mediante un gasto indebido».

La tdnica diferencia que entre este concepto y del fraude (vid. art. 5 del Reglamento
n°® 2988/95) radica en que la irregularidad no depende de la existencia de dolo o impru-
dencia.

14 Estos dltimos datos en DELMAS MARTY (dir.), Corpus iuris, 13.

15Vid. con carécter general en torno a la actuacién de la delincuencia organizada y las
acciones emprendidas por la Comunidad CUERDA RIEZU, La conflictiva relacion entre
el Derecho comunitario y el Derecho penal, en Cuadernos de Derecho judicial, Politica
comin de justicia e interior europea, 1995, 291 y ss.
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La linea politica criminal que sugiere esta caracteristica del fraude
es evidente: es preciso utilizar todos los instrumentos que se estdn gene-
rando en el Derecho penal material y procesal para la lucha contra este tipo
de criminalidad’®. El II Protocolo al CPIF establece, en este sentido, que en
todos los Estados miembros el delito de blanqueo de capitales se aplique a
los casos en que éstos proceden de fraudes a la Comunidad (art. 2). Resulta
evidente que si el fraude se concentra en pocas operaciones de grandes
cifras todo este dinero debe ser reintroducido después en el trafico econé-
mico legalizado a través de las conductas tipicas de este delito'’. En su
art. 5, indica ademads que los Estados miembros deben tomar todas las me-
didas necesarias para que los productos del fraude a los intereses financie-
ros, el cohecho activo y pasivo en detrimento de los intereses financieros o
el blanqueo de capitales puedan ser embargados o confiscados. No debe-
mos olvidar tampoco que otra de las armas mas peligrosas del crimen or-
ganizado es su enorme poder corruptor sobre las Administraciones publi-
cas, por lo que resulta doblemente conveniente la incriminacion del delito
de cohecho, que tal como se ha visto, propone el Protocolo I al CPIF.

Pero quizds todos los empefios que hasta ahora existen contra la
criminalidad organizada, que parten esencialmente de la cooperacidn y
armonizacidn, no sean suficientes y haya que dar un paso mas: el de la
creacion de un espacio judicial Gnico, que supere los mecanismos tradicio-
nales de cooperacion judicial. Es ésta la propuesta radicalmente innovado-
ra del Corpus iuris.

' Sobre la criminalidad organizada vid. los trabajos presentados en la reunién del 30 y
31 de mayo de 1996 del grupo austriaco de la AIDP (Strafrechts und Organisierte Krimi-
nalitdt. Grundsatzfragen und Losungsansitze. Wien. 1996); los articulos de SIEBER (Or-
ganisierte Kriminalitdt in Japan und Deutschland) y ZACHERT (Organisierte Kriminali-
tit) ambos en Festschrift fiir Koichi Miyazawa, KUHNE (Hrsg.). Baden-Baden. 1995,
265-283. Para una exposicién sumaria y clara de la rica experiencia italiana, PALAZZO,
La Législation italienne contre la criminalité organisée, en Rev. sc. crim (4) oct-déc.
1995, 711 y ss.

'7Vid. HETZER, Bekdmpfung der Organisierter Kriminalitit durch Unterbindung der
Geldwiische, en Wistra, 8/1993, 286 y GOMEZ INIESTA, El delito de blanqueo de capi-
tales en Derecho espaiiol, Barcelona, 1996, 23-24, con mds indicaciones bibliogréficas.



LA LucHA CoNTRA EL FRAUDE A LA HACIENDA PUBLICA... 191

C) La deficiente técnica legislativa

Si la persecucién de la criminalidad organizada es ciertamente cos-
tosa y compleja, en cuanto que requiere generar instrumentos juridicos
novedosos e incluso que se operen determinados cambios de mentalida-
des, el factor del que paso a ocuparme no me parece tan complicado de
erradicar. Bastantes irregularidades se cometen aprovechando las incon-
sistencias de la legislacién comunitaria, provocadas por la utilizacién de
una técnica legislativa deficiente, que se caracteriza por su complejidad,
casuismo, dispersidad y falta de coordinacién’®. Tanto es asi que la Comi-
si6én ha creado un grupo de trabajo -LACHAUX- destinado a simplificar
la normativa agricola. Igualmente ésta es una de las prioridades del pro-
grama SEM 2000, que tiene como objetivo impermeabilizar los textos co-
munitarios frente al fraude'®.

Dentro de estas inconsistencias destacan la creacién de subvencio-
nes o beneficios fiscales (v. gr. tarifas arancelarias reducidas en caso de
régimen aduanero preferente) que descansan sobre presupuestos de hecho
que a la postre no pueden verificarse, sea por falta de medios técnicos para
ello?, sea porque los principales actos de comprobacién han de realizarse

18Vid. con referencias NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 31y ss.

" Programa de la Comisién para mejorar, para el afio 2000, la gestién de los créditos
comunitarios («Sound and Efficient Managemet») (Gestidén sana y eficaz), vid. Comisién
Europea, Proteccién de los intereses financieros de la Comunidad. La Lucha contra el
Fraude. Informe de 1996, 16-17

2 Aranceles aduaneros que descansan sobre presupuestos no controlables: Una em-
presa alemana importaba carne de vaca picada desde Rumania. Aprovechando que la
legislacién comunitaria imponia un prélévement mas bajo para las partes de vaca de peor
calidad, declar6 que el 95% de la carne de vaca importada no era de gran calidad. Cuando
se intentd constatar el fraude, no fue posible demostrar qué tipo de carne se habia impor-
tado realmente. Pues, al triturarse las distintas partes perdian sus caracteristicas fisiol6gi-
cas. Estos problemas se constatan también en rela cién a los presupuestos que dan dere-
cho a una subvencién. Un buen ejemplo puede ser el de las ayudas a la utilizacién de
mosto para el enriquecimiento del vino. Como sefial6 el Tribunal de cuentas resulta técni-
camente imposible comprobar si el mosto que se ha empleado reunia los requisitos nece-
sarios para la obtencidn de la ayuda (no habia de ser mosto destinado a producir vino de
mesa). Vid. estos casos, en Tribunal de Cuentas de la CE. Informe perteneciente a 1993.
DOCE C niim.237, de 24-12-1994.
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en paises terceros®'. Es verdad, en este dltimo caso, que los funcionarios de
estos paises tienen el deber de colaborar y existen convenios que facilitan
la cooperacion entre autoridades comunitarias y nacionales. Sin embargo,
la experiencia demuestra que estas medidas en la practica distan mucho de
funcionar correctamente®.

Pero, sobre todo, esta técnica legislativa provoca que numerosas
subvenciones o tributos se perciban o reduzcan indebidamente aprovechan-
do las frecuentes discordancias entre la finalidad de las normas y su tenor
literal, esto es, cumpliendo formalmente las condiciones fijadas en la nor-
ma, pero contradiciendo su fin. Un primer modo de resolver este problema
seria que el legislador sea extremadamente cauteloso en la redaccidn de las
normas subvencionadoras y tributarias. No obstante, este objetivo —que el
tenor literal de un precepto coincida exactamente con su finalidad- resulta
casi imposible de alcanzar. De ahi la importancia de utilizar en estos su-
puestos la figura del fraude de ley, recogida por el art. 4 del Reglamento
2988/ 1995 relativo a la proteccion de los intereses financieros de la Co-
munidad: «Los actos para los cuales se haya establecido que su finalidad

/

2'Vid. DANNECKER, Erfahrungen, en DANNECKER (Hrsg), Die Bekdimpfung, 27.
Estos supuestos de fraude afectan en primer lugar a las tarifas arancelarias que se enmar-
can dentro de los regimenes de preferencia aduanera. En Espaa, por ejemplo, se descu-
brié cémo partidas de pescado procedentes de Sierra Leona, pafs con el que se habia
suscrito uno de estos convenios, no tenian tal origen y eran introducidos bajo certificados
falsos de origen (vid. NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 8). Por lo que respecta a
las subvenciones tampoco existen demasiadas diferencias. Son frecuentes las declaracio-
nes mendaces, acerca de la calidad o el destino de las mercancias (cuando la restitucién
depende del pais al que se exporte). Es realmente dificil saber en estos casos —en que hay
por medio un pafs tercero— si las mercancias efectivamente se han consumido en él o, por
el contrario, sélo han permanecido brevemente para a continuacién ser reexportadas a
otro pais. Ejemplo: Dinamarca y Alemania exportaron queso, carne y productos lacteos
con destino a terceros paises (Libano, Jordania y Bulgaria). No obstante, las investigacio-
nes de la Comisién pusieron de manifesto que los documentos administrativos que acredi-
taban la exportacion a estos mercados eran falsos. Las mercancias simplemente se queda-
ron en Grecia. Las restituciones ascendian aproximadamente a 1,8 millones de ecus para
Alemania y 2,1 millones para Dinamarca. (vid. Comisién de la CE, Proteccién de los
intereses financieros de la Comunidad. Informe anual de 1995. Luxemburgo. 1996, 43).

22Vid. Comisién de la Comunidad Europea, Proteccion de los intereses financieros de
la Comunidad, Informe anual 1996, 47-48.
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es obtener una ventaja contraria a los objetivos del Derecho comunitario
aplicable al caso, creando artificialmente las condiciones requeridas para
la obtencién de esa ventaja, tendrdn por consecuencia, segtn el caso, la no
obtencién de la ventaja o su retirada»?.

Ahora bien, la pregunta que atn sigue en pie es si mds alld de la
retirada de la subvencion o del beneficio fiscal, los comportamientos en
fraude de ley van a castigarse**. Como ya he sefialado en otras ocasiones,
el escollo principal para castigar estos comportamientos reside en el prin-
cipio de legalidad. La aplicacién de la figura del fraude de ley supone
efectuar una reduccidn teleoldgica, incompatible con el principio de prohi-
bicién de analogia, sobre la norma de complemento que regula las condi-
ciones de concesién de la subvencién o beneficio fiscal y que pertenece al
tipo de garantia, a la que se remiten los tipos penales en blanco del delito
fiscal y fraude de subvenciones. Este hecho no significa, sin embargo, la
imposibilidad de sancionar estas conductas. Si bien, para ello es necesario,
una vez que en el Derecho tributario o de subvenciones resulta aplicable la
figura del fraude de ley®, que los tipos penales del delito fiscal y fraude de
subvenciones se aparten del modelo de la estafa y se configuren en torno a
una conducta omisiva consistente en no declarar todas aquellas circunstan-
cias que son relevantes para la concesion de la subvencidn o la determina-
cién del impuesto. De acuerdo con este modelo, no se castiga a quien con-
sigue una ventaja en fraude de ley y declara a la administracion todos los
datos necesarios para aplicar esta figura, pero si a quien oculta las condi-
ciones relevantes para su aplicacion. El Convenio relativo a la proteccion
de los intereses financieros de 1a Comunidad, del que més tarde me ocupa-
ré con mayor detalle, camina en esta direccién, en cuanto que considera
como conducta tipica el incumplimiento de una obligacién expresa de co-

 Para més detalles GOMEZ RIVERO, E! fraude de subvenciones, Valencia, 1996,
61y ss, 197 y ss; 203 y ss; NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 31-52. Sobre este
precepto en concreto, vid. ademds VOGEL, Frodi ai danni degli interessi finanziari delle
comunita europee, en RTDPE, 1995, 612-613.

2+El art.4 del propio Reglamento 2988/ 1995 parece renunciar a castigar sin mds estos
comportamientos a través de las sanciones administrativas comunitarias que establece.

% No estima necesario este requisito GOMEZ RIVERO, EI fraude de subvenciones,
especialmente, 212.
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municar (art. 1. 1 a) ter. y b) ter.), que tenga como efecto una disminucién
ilegal de los recursos de la Comunidad o la percepcion o recepcion indebi-
da de fondos. Esta férmula contiene, no obstante, un «punto oscuro» en
orden a la incriminacién del fraude de ley. Pues en cuanto que el Convenio
menciona la necesidad de una «obligacién expresa de comunicar», parece
necesario que exista alguna norma en el Derecho fiscal y de subvenciones
comunitario que obligue concretamente al tomador de una ayuda o benefi-
ciario de una rebaja tributaria a comunicar las circunstancias relevantes
para apreciar el fraude de ley*.

ITII. EL PROBLEMA DE LAS COMPETENCIAS: EL
«PRIMER» Y EL «TERCER» PILAR EN LA LUCHA CONTRA
EL FRAUDE

La historia de la lucha contra el fraude tiene un conocido punto de
partida: la sentencia del maiz griego de 29 de septiembre de 1989%. El
significado de esta decision va mds alld, con toda seguridad, de su propia
doctrina; a saber: que el art. 5 del TCE obliga a los Estados miembros a
proteger los bienes juridicos comunitarios y, en especial la Hacienda pu-
blica de las Comunidades, de un modo similar a lo que lo hacen con sus
propios intereses y en todo caso de forma eficaz, proporcionada y disuaso-
ria. El fallo supuso un fuerte aldabonazo que hizo tomar conciencia en
Bruselas de la importancia de la lucha contra el fraude. Y es que probable-
mente mas alld de la propia repercusion financiera, la existencia de un
elevado niimero de fraudes pone en cuestién el propio prestigio y credibi-
lidad de la Comunidad®. A partir de esta fecha, se ha originado una ininte-

%Vid. en este sentido la opinién de los autores que han redactado el Corpus iuris, 33,
también NIETO MARTfN, Fraudes comunitarios, 375.

2 STICE, de 21-9-1989, Comisién de las Comunidades Europeas c/ Repiiblica Helé-
nica, asun. 68/88, Rec. 2965 y ss.

28 Asi, por ejemplo, en la propia exposicién de motivos del Reg. nim. 2185/ 1996 se
indica: «considerando que el fortalecimiento de la lucha contra el fraude y otras irregula-
ridades cometidas en detrimento del presupuesto comunitario es fundamental para la ima-
gen de la Comunidad».
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rrumpida actividad legislativa y prelegislativa, que atin no puede decirse,
ni mucho menos, que haya llegado a puerto.

No obstante, y antes de analizar los logros realizados, interesa dete-
nerse en dos aspectos previos. El primero de ellos es que actualmente la
proteccién de los intereses comunitarios se estd realizando a caballo entre
lo que se denomina primer pilar —derecho comunitario stricto sensu— y
tercer pilar —cooperacién intergubernamental—- lo cual en cierta medida
puede originar una falta de coordinacién y pérdida de eficacia. El segundo
aspecto son las alteraciones que va a traer el Tratado de Amsterdam en esta
materia, especialmente la nueva redaccion del art. 209 del TCE (nuevo art.
280).

La correcta inteligencia de ambas cuestiones necesita de una breve
contextualizaciéon. Como es conocido el Derecho comunitario no atribuye
a la Comunidad competencia alguna para crear tipos penales. Su asuncién
resulta ademds complicada desde el punto de vista del principio de legali-
dad, habida cuenta del conocido déficit democratico de los procesos legis-
lativos comunitarios. Por ello, desde el Derecho comunitario, para la re-
presion estrictamente penal del fraude aparecen adecuados dos caminos,
bien invocar el art. 5 del TCE, exigiendo una proteccion similar, adecuada
y eficaz, pero dejando en manos de los Estados miembros la eleccién de
los medios (asimilacion), o bien acudir a directivas o convenios en pos de
la aproximacién de legislaciones (armonizacién). Sea una u otra la solu-
cién ello implica que la proteccion penal de los intereses financieros de la
Comunidad es una competencia de los Estados miembros®.

Con el fin de enfatizar la obligacién de asimiliacién, marcada por la
sentencia del «maiz griego», se incluy6 en el Tratado de Maastricht el art.
209 A) del Tratado de la Comunidad Europea, que en realidad no repre-
sentaba sino una concrecion del art. 5 del TCE: «Los Estados miembros

»Lo reconoce expresamente la exposicién del Reg. 2185/96 del Consejo en su expo-
sicion de motivos: «Considerando que del art. 209 A) del Tratado CE se desprende que la
proteccion de los intereses financieros de la Comunidad es en primer lugar responsabili-
dad de los Estados miembros, sin perjuicio de otras disposiciones del tratado». Vid. para
un resumen de la situacién CARNEVALI RODRIGUEZ, Cuestiones fundamentales que
el ordenamiento comunitario propone a los Derechos penales nacionales, en AP niim.31/
1-7 de septiembre de 1997, marg. 680 y ss.
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adoptaran para combuatir el fraude que afecte a los intereses financieros de
la Comunidad las mismas medidas que para combatir el fraude que afecte
a sus propios intereses financieros». En 1995 la Comision presentaba un
informe acerca del cumplimiento de esta obligacidn, en el cual quedaron
de manifiesto las insuficiencias de esta via®. Por ello, y con independencia
de la obligacién de asimilar, se ha ensayado también la via de la armoniza-
ci6én, acompafiada de una mejora de los instrumentos de cooperacion entre
las distintas administraciones de justicia.

Ahora bien, si sobre esta necesidad existia acuerdo, no puede decir-
se lo mismo en relacién a la eleccién del cauce juridico para llevar a cabo
la aproximacién y la cooperacién. En concreto se ha asistido a la siguiente
polémica: mientras que los Estados miembros, el Consejo y la Comisién
apostaban por utilizar la via de la cooperacién intergubernamental —el ter-
cer pilar—, el Parlamento Europeo propugnaba que la armonizacién y el
perfeccionamiento de los mecanismos de cooperacion se realizard a través
del Derecho comunitario. Concretamente, a través de una directiva elabo-
rada sobre la base de los arts. 209 A) y 100 A) del Tratado®'.

Las diferentes opiniones tienen un transfondo politico importante.
La eleccion del tercer pilar supone excluir o al menos reducir significativa-
mente el papel de las instituciones propiamente comunitarias (Comision,
PE y TICE) en el proceso de proteccién penal de los intereses financieros
y dejarlo en manos de los Estados. Las disposiciones del Titulo VI aunque
permiten, por ejemplo, la actuacién de la Comision, le privan de capacidad
de iniciativa en 4mbitos sumamente importantes como la cooperacién ju-
dicial en materia penal, la cooperacién aduanera y policial (art. K. 3. 2)*%

37 ’analyse comparée des rapports des Etats membres relatifs aux mesures prises au
niveau national pour lutter contre la gaspillage et le detourament des moyens communau-
taires, Rapport sur 1’application de I’article 209 A du Traité sur I’Union europénne, nov.
1995; cit. por DELMAS MARTY (dir), Corpus iuris, 15-19.

31Vid. DOCE C nim. 89, de 10-4-95, 82. Vid. sobre el particular ademds VERVAELE,
L’applicazione del Diritto comunitario: la separazione dei beni tra il primo e il terzo
pilastro, en Rev. trim. dir. pen. econ. Gen-Marzo, 1996, 518 y ss.

32 De ahi que, por ejemplo, la Comisién en su propuesta de Convenio relativo a la
proteccién de los intereses financieros de la Comunidad (DOCE C nim.216, 14, de 24-
12-91) sefialaba expresamente que su propuesta en relacion a los arts. 5 (extradicion) y 6
(cooperacién judicial) es meramente orientativa.



LA LucHA CoNTRA EL FRAUDE A LA HACIENDA PUBLICA... 197

Mucho maés reducida es la actuacién del PE, cuya opinidn se pide casi por
razones de «cortesia»®®. Asimismo cuando se aprueba un Convenio inter-
nacional (art. K. 3. 2 ¢), los paises miembros pueden optar por que el TICE
no sea competente para la interpretacion de sus disposiciones y arbitrar en
los litigios relativos a su aplicacién (K. 3. 2. ¢ tdltimo parrafo). Esta via
permite ademds a los Estados no ratificar los tratados, sin que ello suponga
incumplimiento de obligacién internacional alguna —lo que si ocurre cuan-
do no se transpone una directiva—, o formular cuantas reservas deseen a
sus disposiciones. Téngase presente ademas que, en el momento actual, la
no ratificacién de un Convenio por un solo Estado supone su no entrada en
vigor. El tercer pilar, en definitiva, tal como puede apreciarse, no es sino
un marco especialmente intenso de cooperacion intergubernamental. Na-
cido, al menos en lo que concierne a la cooperacion en materia de justicia
e interior (Titulo VI), de las reticencias de los Estados miembros por in-
cluir estas materias dentro de la estructura propiamente comunitaria®.

La armonizacién del Derecho penal de los paises miembros en lo
referente a la proteccién de los intereses financieros de la Comunidad se ha
realizado, como es conocido, finalmente a partir del «tercer pilar». E1 CPIF
y los dos protocolos adjuntos se han elaborado sobre la base del art. K. 3.
Esta eleccion posee notables desventajas tales como la incertidumbre acer-
ca de la entrada en vigor del Convenio o las dificultades de aplicacion que
provoca el que el TJCE s6lo pueda actuar cuando alguna de las partes lo
solicite®. Igualmente no debe olvidarse que hasta la fecha las propuestas
de la Comisién o del PE han sido mucho més innovadoras e imaginativas,
que las que finalmene se han aprobado una vez que los representantes de
los Estados miembros «meten la tijera».

Pero alin hay algin aspecto mds que merece cierta reflexién. En
realidad, el entramado juridico destinado a tutelar los intereses financieros

3 Como antes sefialé el PE pedia la utilizacién de una directiva aprobada sobre la base
del art.100 A) para armonizar el Derecho penal de los estados. Pues bien, si se hubiera
seguido esta via en lugar de pedir su opinién cortésmente (art. K. 6), se hubiera tenido que
utilizar como iter legislativo el procedimiento de codecisién del art. 189 B), en el que el
PE desempefia un papel de cuasi legislador.

3#Vid. VERVAELE, L’applicazione del Diritto comunitario, 512.

3Vid. art.8 del CPIF, art. 8 del primer Protocolo y 13 del segundo Protocolo al CPIF.
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de la Comunidad se estd apoyando sobre ambos pilares. Si el CPIF y sus
Protocolos, es decir, el derecho penal stricto sensu y los dmbitos relativos
a la cooperacion judicial, policial y extradicion descansan sobre el tercer
pilar; las sanciones administrativas contenidas, principalmente, en el Re-
glamento nim. 2988/ 1995 del Consejo relativo a la proteccion de los inte-
reses financieros, asi como la regulacién del control y las inspecciones de
los agentes, nacionales y comunitarios, se apoyan sobre el primer pilar.
Esta circunstancia per se neutra, puede actuar disfuncionalmente si no se
coordinan adecuadamente los entramados normativos procedentes de cada
sector’. Resulta dificil ademds comprender que el Derecho comunitario, a
través de directivas pueda «comunitarizar» delitos como el blanqueo de
capitales o el insider trading, y no se estime conveniente recurrir al mismo
para la proteccion de los propios intereses financieros de la Comunidad®’.
Este interés de los Estados miembros por excluir el Derecho penal del pri-
mer pilar encuentra una coartada perfecta en el déficit democratico de los
iter legislativos comunitarios. Pues ante las pretensiones, por ejemplo del
PE, de utilizar directivas en materia penal, los Estados siempren pueden
objetar que en atencién al principio de legalidad no parece aceptable la
existencia de directivas que obliguen al legislador nacional a tipificar de-
terminadas conductas y que ademds sefialen las sanciones privativas de
libertad que debe adoptar®.

%Vid. VERVAELE, L’applicazione del Diritto comunitario, 518 y ss, el PE, a través
de su Comisién de Libertades Civiles e Internas subray6 expresamente la necesidad de
que la salvaguarda administrativa y penal de los intereses financieros no se escindieran, y
que fueran reguladas en el mismo contexto institucional: en el primer pilar. En esta linea
la comisién indicaba que el CPIF suponia un «renacionalizacién de una politica comuni-
taria».

3 La eleccién ha sido interpretada incluso por VERVAELE (L’applicazione del Di-
ritto comunitario, 514) como muestra de la intencién de incorporar el derecho penal al
dmbito de la cooperacién, excluyéndolo del derecho comunitario. Como sefiala este autor,
no era ni siquiera claro que la letra K del TUE fuera un marco juridico adecuado para
elaborar el CPIF. Dentro de las materias a las que se refiere la cooperacion en materia de
justicia o interior (art.K. 1), s6lo puede ser esgrimida como asidero la fijada en el art. K. 1.
7: «La lucha contra la defraudacién a escala internacional...».

38 Ampliamente NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 356-364.
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IV. EL TRATADO DE AMSTERDAM: ;UNA NUEVA SITUA-
CION?

Hasta aqui la situacién actual que como puede apreciarse se caracte-
riza porque los aspectos penales de la lucha contra el fraude quedan fuera
del derecho comunitario y por tanto alejados del poder de accién, mucho
mds imaginativo y avanzado, de las instancias comunitarias. A continua-
cién se analizard como y en qué medida esta situacidn va a ser alterada por
las modificaciones introducidas por el Tratado de Amsterdam sobre el TUE.
Comenzaré por las introducidas en el Titulo VL.

El nuevo art. K. 1 establece como uno de los objetivos de la Unién
ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad, dentro de un espacio
de libertad y justicia. Lo que habra de lograrse, indica, mediante la preven-
cidén y lucha contra «la delincuencia organizada o no, en particular el terro-
rismo, la trata de seres humanos y los delitos contra los nifios, el trafico
ilicito de drogas y de armas, la corrupcién y el fraude». «La aproximacion,
cuando proceda, de las normas de los Estados miembros en materia penal,
de conformidad con lo dispuesto en la letra e) del articulo K. 3», al lado de
la cooperacién judicial y penal, es uno de los medios que el art. K. 1 con-
templa para lograr las anteriores metas. Por su parte, el art. K. 3 e) indica
que «la accion comin sobre cooperacion judicial en materia penal
incluird:...la adopcion progresiva de medidas que establezcan normas
minimas relativas a los elementos constitutivos de los delitos y a las penas
en los dmbitos de la delincuencia organizada, el terrorismo y el trdfico
ilicito de drogas».

De estos preceptos puede extraerse ya una conclusién: no cabe duda
de que se ha decidido que las relaciones entre derecho penal y Unién Euro-
pea se desarrollen esencialmente a través de la cooperacién interguberna-
mental. No obstante, y centrandonos en lo que nos interesa, la proteccién
de los intereses financieros de la Comunidad, las anteriores disposiciones
son poco —nada— esclarecedoras: si primeramente, se menciona «el frau-
de» (art. K. 1), a continuacion, al fijar las materias objeto de aproximacion
penal (art. K. 3) éste desaparece. La perplejidad aumenta si se repara en
que el CPIF y los Protocolos adjuntos son los tinicos Convenios que hasta
ahora se han aprobado a partir del art. K con el fin de aproximar la legisla-
cién penal material, pues bien, ;por qué no se menciona expresamente que
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entre los objetivos de la cooperacion policial y judicial se encuentra la
represion penal del fraude a los intereses finacieros de la Comunidad?®.

Las modificaciones en el Titulo VI no acaban aqui. Existe un grupo
de innovaciones enderezadas a aumentar la participacion de las institucio-
nes comunitarias dentro del «tercer» pilar (Titulo VI) y a incrementar las
posibilidades de entrada en vigor de los Convenios elaborados conforme al
mismo. La entrada en vigor de los Convenios elaborados sobre el art. K
dejard de supeditarse a la firma de la totalidad de los Estados. Segtin el
nuevo art. K. 6. d del Tratado basta con que el Convenio sea firmado por la
mitad de los Estados. Asimismo, el Tratado de Amsterdam amplia el papel
del TJCE (art. K. 7) para pronunciarse, con caricter prejudicial, sobre la
interpretacion de los Convenios y la validez e interpretacion de sus medi-
das de aplicacién, hecho que indudablemente contribuird a una mayor uni-
formidad de las legislaciones penales nacionales en materia de lucha con-
tra el fraude*. La Comisién ve también reforzada su capacidad de iniciativa
(art. K. 6) y el propio Parlamento europeo (art. K. 11), que debera emitir
siempre un dictamen cuando vaya a aprobarse alguna medida de aproxi-
macién de legislaciones o Convenio. Sorprende, no obstante, el que no se
le haya otorgado capacidad de iniciativa. Finalmente, dentro de las nove-
dades introducidas en el tercer pilar debe destacarse la creacion de un nue-
vo instrumento juridico de aproximacion del Derecho penal, distinto a los
Convenios: las decisiones marco (art. K. 6), que adoptadas por el Consejo
de la Comunidad, obligan a los Estados a alcanzar determinados fines en
materia penal, aunque le dejan libertad en lo referente a los medios y la
forma. Se trata de normas internacionales similares en su funcionamiento
a las directivas, aunque se sefiala que no tendran efecto directo y ademds
deben adoptarse siempre por unanimidad.

3 Para un resumen de los distintos d4mbitos de la criminalidad que son objeto de aten-
cién por la Comunidad vid. CUERDA RIEZU, La conflictiva relacion entre el Derecho
comunitario y el Derecho penal, 304 y ss.

“ Art. K. 7: «El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas serd competente,
con arreglo a las condiciones que establece el presente articulo, para pronunciarse, con
cardcter prejudicial, sobre la validez e interpretacién de las decisiones marco y de las
decisiones, sobre la interpretacién de los convenios celebrados de conformidad con el
persente titulo y sobre la validez e interpretacién de las medidas de aplicacién». En cual-
quier caso, como se aclara en el apartado dos del art. K. 7 esta capacidad se condiciona a
que sea aceptada expresamente por los Estados miembros.
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Las modificaciones del Tratado de Amsterdam afectardn también,
en el plano que nos interesa, al primer pilar. Y de modo més que significa-
tivo, pues se ha modificado el art. 209 A) del TCE, precepto que, recorde-
mos, se introduce con el Tratado de Maastricht con la intencién de recor-
dar a los Estados miembros la obligacién de asimilacién que se derivaba
del art. 5, tras la «sentencia del maiz». A este precepto se le ha afiadido un
cuarto parrafo que otorga capacidad al Consejo para que, previa consulta
del Tribunal de Cuentas y a través del procedimiento de codecision (el mas
democratico de todos los iter legislativos de la Comunidad, en cuanto que
el PE tiene un papel de colegislador), adopte las medidas necesarias en los
ambitos de la prevencion y lucha contra el fraude, si bien a renglén segui-
do indica que estas medidas no podran afectar nunca —y as{ se indica ex-
presamente— «ni a la aplicacién de la legislacion penal nacional, ni a la
administracion nacional de justicia»*'.

41 Dado el cambio de numeracién que ha realizado el Tratado de Amsterdam, sobre los
tratados originarios el art. 209 A) se corresponde ahora con el art. 280 del TCE. Concre-
tamente ésta es su nueva redaccién:

«1. La Comunidad y los Estados miembros combatirdn el fraude y toda actividad
ilegal que afecte a los intereses financieros de la Comunidad mediante medidas
adoptadas en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, que deberan tener un
efecto disuasorio y ser capaces de ofrecer una proteccion eficaz en los Estados
miembros.

2. Los Estados miembros adoptaran para combatir el fraude que afecte a los intereses
financieros de la Comunidad las mismas medidas que para combatir el fraude que
afecte a sus propios intereses financieros.

3. Sin perjuicio de otras disposiciones del presente Tratado, los Estados miembros
coordinardn sus acciones encaminadas a proteger los intereses financieros de la
Comunidad contra el fraude. A tal fin, organizardn, junto con la Comisién, una
colaboracién estrecha y regular de las autoridades competentes.

4. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el art. 189 B y previa consul-
ta al Tribunal de Cuentas, adoptard las medidas necesarias en los dmbitos de la
prevencién y lucha contra el fraude que afecte a los intereses financieros de la
Comunidad con miras a ofrecer una proteccion eficaz y equivalente en los Estados
miembros. Dichas medidas no se referirdn a la aplicacién de la legislacién penal
nacional ni a la administracién nacional de justicia.

5. La Comisién, en cooperacion con los Estados miembros, presentard anualmente al
Parlamento Europeo y al Consejo un informe sobre las medidas adoptadas para la
aplicacion del presente articulo».



202 ADAN NIETO MARTIN

La pregunta que surge, una vez conocidas las modificaciones, es si
éstas van a alterar las relaciones entre el tercer y el primer pilar a la hora de
apoyar la normativa europea destinada a la proteccién de los intereses fi-
nancieros de la Comunidad. Dicho de otro modo: ;el nuevo art. 280 (anti-
guo art. 209 A) significa quizés el deseo de «comunitarizar» la proteccién
penal de los intereses financieros?. Una respuesta afirmativa a esta pre-
gunta estaria de algin modo avalada por el hecho de que en las materias
pertenecientes a la cooperacién en materia de justicia e interior no figura la
lucha contra el fraude a los intereses financieros, tal como antes indicaba.
El Tratado de Amsterdam podia haber servido para aclarar de una vez el
cauce juridico a seguir para la aproximacién o armonizacién del Derecho
penal nacional. Desgraciadamente no ha sido asi y tanto el nuevo art. 209
A. 4, como el art. K se mueven dentro de la ambigiiedad. No obstante, y a
la vista de la «historia» reciente me inclino a pensar que la aproximacién
del derecho penal continuard en el marco de la cooperacidn.

La modificacién introducida en el art. 209 A) tiene probablemente
fines mas modestos, que intentaré aclarar. A partir de la tantas veces citada
sentencia del maiz, la Comunidad se plantea utilizar sanciones administra-
tivas en la lucha contra el fraude. Esta tipologia de sancién era ya bien
conocida en el Derecho comunitario. La CE dispone, desde casi sus ini-
cios, de sanciones administrativas con el fin de castigar las infracciones a
los arts. 85 y 86 del TCE. Desarrollado una préctica sancionadora muy
eficaz*. El art. 87 del TCE atribuye competencias especificas en este pun-
to. Los Tratados CECA y EURATOM contienen igualmente un relativa-
mente numeroso elenco de normas sancionadoras administrativas. En rela-
cion a estos sectores, el TICE y la Comisién han ido recogiendo en sus
decisiones los principios garantistas e instituciones bésicas del Derecho
penal, conforme a las tendencias mas reciente de los ordenamientos y
tribunales europeos®.

2 Vid. TIEDEMANN, Die Ahndung der Wettbewerbsdelikte in der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft, en Libro Homenaje al Prof. Antonio Beristain, IVAC, San
Sebastidn, 1989.

“Vid. por todos TIEDEMANN, Allgemeiner Teil des europdischen supranationalen
Strafrechts, Festschrift fiir H. H. Jescheck, 1985 y NIETO MARTIN, Fraudes comunita-
rios, 123-238.
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Las sanciones destinadas a combatir el fraude, que se han estableci-
do en la PAC, responden, sin embargo, a un esquema diferente a las del
derecho de la competencia 0 TCECA. Primero, porque su imposicién co-
rresponde a las administraciones nacionales. Y, segundo, porque no adop-
tan la forma de las sanciones administrativas clasicas (la multa), sino que
consisten principalmente en sanciones interdictivas o de contenido patri-
monial, pero camufladas al amparo de pérdida de fianzas o incrementos en
la devolucién de una subvencién (mayorations) que no se corresponden
con criterios reparadores. Con ello estas sanciones se sitian —o al menos se
intentan situar— en una zona gris entre las sanciones reparadoras y las ad-
ministrativas*. Quizés su introduccién ha sido lenta, dispersa y bajo la
forma de medidas administrativas no claramente sancionadoras, debido a
que la Comunidad no estaba segura acerca de sus competencias para crear
sanciones administrativas fuera del sector del Derecho anti-trust.

Las dudas fueron despejadas por la —muy esperada~ STICE de 27
de octubre de 1992 que confirmé la existencia de competencias sanciona-
doras en el dmbito de la PAC, al objeto de proteger los intereses financie-
ros®. Invocando la conocida teoria del efecto 4til, el Tribunal sefialé que la
CE tiene competencias sancionadoras alli donde un precepto de los Trata-
dos, aunque no mencione expresamente la posibilidad de conminar con
sanciones, faculte para tomar todas las medidas necesarias, en un determi-
nado sector. Entre las diposiciones que utilizan esta expresion, se encuen-
tra el art. 40. 3 en materia de politica agricola y, con caricter general, el art.
235 del TCE*. Una vez que el TJCE da luz verde a la creacién de nuevas
sanciones, la Comision y el Consejo deciden crear un Reglamento destina-
do a luchar contra el fraude, cuyo fin principal era la creacién de un marco
general para su aplicacién uniforme en todos los paises.

#“Vid. VERVAELE, Poderes sancionadores de y en la Comunidad Europea. ;Hacia
un sistema de sanciones administrativas europeas?, en Revista Vasca de Administracién
Publica, nim. 37, 1993, 167-205. Vid., ademas, infra.

# STICE de 27-10-1992, Reptblica Federal de Alemania ¢/ Comisién, asun. C-240/
90, Rec. 5383. Sobre esta sentencia y su significado vid. GRASSO, Recenti sviluppi in
tema di sanzioni amministrative comunitarie, en RTDPE, Fasc. 3/ 1993, 739-766.

46 Para mas detalle sobre esta cuestién NIETO MARTfN, Fraudes comuitarios, 58-65,
con ulteriores indicaciones bibliograficas.
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Durante el proceso de gestacién del Reglamento 2988/ 1995 surgen
dos problemas, que, en mi opinién, son los que intenta resolver el confuso
cuarto parrafo del nuevo art. 280 (antiguo 209 A). El primero de ellos es
que resultaba insatisfactorio que la aprobacién de dicho Reglamento no
pudiera realizarse a partir del art. 209 A) introducido en Maastricht. Lo
l6gico hubiera sido aglutinar sobre este precepto las normas comunitarias
destinadas a la tutela de los intereses financieros de la Comunidad. No
obstante, como sefialaba la Comision, el art. 209 A) preveia Gnicamente
para los Estados miembros la necesidad de asimilacién, pero no permitia
aprobar a partir del mismo norma comunitaria alguna*’. El segundo de los
problemas, a mi juicio mucho mds importante, es que estas sanciones ad-
ministrativas eran establecidas de espaldas al principio de legalidad (nu-
llum crimen sine lege parlamentaria). Lo cual constituye sin lugar a dudas
un retroceso desde el punto de vista del Derecho constitucional de la ma-
yoria de los paises. Para remediar esta situacién se habia propuesto que las
normas comunitarias que estableciesen sanciones administrativas fueran
promulgadas a partir del iter legislativo con menos déficit democrético de
los existentes en el TCE: el procedimiento de codecision*. Pues bien, como
decfa, el art. 209 A. 4 pretende solventar ambos problemas: ya que permite
aglutinar en este precepto las normas de derecho comunitario destinadas a
la prevencién y lucha contra el fraude a los intereses financieros de la
Comunidad y, ademas, obliga a que el procedimiento adecuado para su
creacién sea el de codecision (art. 189 B), con lo cual, recogiendo la ante-
rior exigencia doctrinal, el principio de legalidad regird con mayor vigor
en el ambito de las sanciones administrativas comunitarias.

47 Cfr. VERVAELE, L’applicazione del Diritto comunitario, 516; VOGEL, Frode ai
danni degli interessi finanziari delle Comunita europee, en RTDPE, 1995, 603.
“Vid. NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 78 y ss.



LA LucHA CoNTRA EL FRAUDE A LA HACIENDA PUBLICA... 205

V. EL REGLAMENTO NUM. 2988/ 1995 RELATIVO A LA
PROTECCION DE LOS INTERESES FINANCIEROS

El Reg. nim.2988/ 1995, tal como decalra su art.1, tiene como prin-
cipal funcidn establecer el marco general de los controles y sanciones ad-
ministrativas en materia de proteccion a los intereses financieros de la Co-
munidad. El Reglamento no contiene por ello tipos sancionadores que sean
directamente aplicables. Al hacer mencidn a los tipos de sanciones (art. 5)
determina las que en el futuro otros reglamentos especificos pueden conte-
ner. La PG recoge los principios de legalidad (art. 2. 2), proporcionalidad
(art. 2. 1y 3), culpabilidad (art. 5) y ne bis in idem (art. 6). Regula igual-
mente la prescripcion (art. 3) y el sistema de autoria (art. 7), optando en
este punto por un sistema unitario de autor®, lo que es relativamente fre-
cuente en sistemas sancionadores nacionales (v. gr. la OWiG alemana).
Las sanciones ademds, como se desprende de este precepto, pueden ser
impuestas tanto a personas fisicas como a juridicas®. Dentro de la estruc-
tura del Reglamento resulta esencial la distincién entre medidas (art. 4) y
sanciones administrativas (art. 5). Los anteriores principios dnicamente
son de aplicacién a estas ultimas, a excepcién del de proporcionalidad.
Expresamente el art. 4. 4 del Reglamento sefiala en relacion a las medidas
que «no seran consideradas como sanciones».

4 Esta afirmaci6n se desprende claramente de su tenor literal: «Las medidas y sancio-
nes administrativas comunitarias podran aplicarse .... a las personas fisicas o juridicas...
que hayan cometido la irregularidad. Podrdn también aplicarse a las personas que ha-
yan participado en la realizacion de la irregularidad, asi como a las obligadas a responder de
la irregularidad o evitar que se cometa». Resulta también interesante este dltimo péarrafo
referente, principalmente, al problema de la responsabilidad penal del jefe de empresa.

% Sobre estas disposiciones, aunque en referencia adn a la propuesta de reglamento,
vid. VOGEL, Frode ai danni degli interessi finanziari delle Comunita europee, 604 y ss;
en relacidn al sistema unitario de autor y sus ventajas en el &mbito de las sanciones admi-
nistrativas TIEDEMANN, La responsabilité pénale dans |’entreprise. Vers un espace ju-
diciaire européen unifié?. Rapport introductiv, en Rev. sc. crim. (2) avril-juin 1997, 260 y
ss. Para un andlisis del derecho comparado en este punto vid. BACIGALUPO, Rapport de
synthése, en The system of administrative and penal sanctions in the member states of
European communities. Comisién Europea. 1994.
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Estimo que el reglamento en este punto merece una valoracién muy
positiva. Antes de su aprobacién existian tres «medidas» a las que el TICE
y el Derecho comunitario les negaban, de un modo discutible, el caracter
de sancién, con lo que no resultaban de aplicacién los principios del derecho
sancionador administrativo®'. Tales «medidas» eran unas de tipo interdicti-
vo (exclusion de obtener subvenciones futuras)®? y otras s6lo aparente-
mente reparadoras, como la devolucién de cantidades recibidas indebidamen-
te, aumentadas en un porcentaje, cuyo montante no tenia relacién alguna
con fines reparadores, o la pérdida de garantias o fianzas depositadas cuyo
fin no era el facilitar la recuperacién de ayudas que se habian abonado previa-
mente, sino asegurar que las condiciones de la ayuda fueran cumplidas. El
Reglamento ha decidido, lo que parece encomiable, considerar a estas tres
«medidas» verdaderas sanciones administrativas, con lo que a partir de ahora
le serdn de aplicacién los principios mds garantistas que rigen su imposicion.

La necesidad de contar con una PG resultaba imperiosa. Si las en-
cargadas de imponer las sanciones comunitarias relativas a la proteccién
de los intereses financieros de la Comunidad son normalmente las autori-
dades nacionales, la divergencia de criterios de aplicacion existente entre
los distintos ordenamientos, llevaba l6gicamente a un diferente grado de
eficacia, y, lo que es mas grave, a situaciones dificilmente conciliables con
el principio de igualdad. Asi, por ejemplo, las sanciones serian mucho més
contundentes en aquellos ordenamientos en que se impusieran en un régi-
men de responsabilidad objetiva. En cualquier caso, como se desprende
del art. 2. 4 del Reglamento, cuando el derecho comunitario presente algin
tipo de laguna la aplicacién de las sanciones se realizard conforme al dere-
cho de los Estados miembros. La laguna mads significativa es sin duda la
ausencia de procedimiento sancionador. Dentro de la regulacién de la Par-
te general el Reglamento comunitario no contiene, lo cual hubiera sido

51 Vid. ampliamente sobre esta cuestion, aunque sin referirme al Reglamento 2988/
1995, NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 82y ss; 102 y ss.

2El que las sanciones interdictivas no fueran consideradas sanciones sino medidas se
argumentaba del siguiente modo: la interdiccién no constituye una sancién, sino una ga-
rantia para los intereses de la Administracién, que a través de esta medida considera que
no son idéneos para obtener una ayuda, quienes previamente la han defraudado (vid.
NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 100 y ss.)
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deseable, normas sobre el error o sobre el concurso de infracciones. Lo
cual quiere decir, en nuestro pafs, que en estos aspectos seran de aplicacion
el Titulo IX de la Ley 30/ 1992, de régimen juridico de las administracio-
nes publicas, y el RD 1398/ 1993, de 4 de agosto. Obsérvese, en cualquier
caso, que estas disposiciones tampoco regulan expresamente el error y s6lo
en muy pequefia medida el concurso entre sanciones administrativas (arts.4
y 6 del RD 1398/ 1993).

Del conjunto de disposiciones que contiene el Reglamento quizas la
mds complicada de entender es la que regula el principio de non bis in
idem™ entre sanciones penales nacionales y sanciones administrativas co-
munitarias®. La inteligencia del precepto resulta mas fécil si se conecta
con los fines que el legislador comunitario pretende alcanzar a través de

3 Art. 6: «1. Sin perjuicio de las medidas y de las sanciones administrativas comunita-
rias adoptadas sobre la base de los reglamentos sectoriales existentes en el momento de la
entrada en vigor del presente Reglamento, la imposicién de sanciones pecuniarias, como
las multas administrativas podra suspenderse por decision de la autoridad competente si
se hubiera iniciado un procedimiento penal contra la persona de que se trate en relacién
con los mismos hechos. La suspensién del procedimiento administrativo suspendera el
plazo de prescripcion previsto en el articulo 3.

2. Si no continuara el procedimiento penal, el procedimiento administrativo suspen-

dido reanudard su curso.

3. Cuando finalice el procedimiento penal, el procedimiento administrativo que se
haya suspendido se reanudard siempre que los principios generales del Derecho no
lo impidan.

4. Cuando se reinicie el procedimiento administrativo, la autoridad administrativa
procurard que se aplique una sancién que equivalga al menos a la sancién dispues-
ta por la normativa comunitaria, pudiéndose tener en cuenta cualquier sancién im-
puesta por la autoridad judicial por los mismos hechos a la misma persona.

4. Los apartados 1 a 4 no se aplicardn a las sanciones pecuniarias que forman parte
integrante de los regimenes de apoyo financiero y pueden aplicarse con indepen-
dencia de posibles sanciones penales, en caso de que y en la medida en que no sean
asimilables a dichas sanciones».

¢ 6gicamente pueden también plantearse casos de bis in idem entre sanciones admi-
nistrativas nacionales y comunitarias, aspecto éste que el Reglamento no resuelve. En
nuestro derecho no obstante esta colisién es resuelta con cardcter general por el art. 5. 2
del RD 1398/ 1993, de 4 de agosto, que aprueba el Reglamento del procedimiento para la
potestad sancionadora:

«El érgano competente podra aplazar la resolucién del procedimiento si se acredi-
tase que se estd siguiendo un procedimiento por los mismos hechos ante los Organos



208 ADAN NIETO MARTIN

estas sanciones. Tres son, en mi opinidn, las funciones que las sanciones
comunitarias cumplen en la proteccién de los intereses financieros de la
Comunidad.

La primera funcidn es la mds obvia: el castigo de comportamientos
dolosos en los que el fraude no haya sido muy cuantioso (menos de 4.000
ecus) o cuando €ste haya sido cometido por imprudencia, que en la mayo-
ria de los Estados miembros no son objeto de sancién penal®. La segunda
funcidén pasa por establecer un minimo sancionador comun, es decir, sub-
sanar las lagunas de punibilidad que puedan existir en la legislacién penal
nacional. Entendiendo que existe una laguna no sélo cuando el fraude no
es castigado por no cumplirse los principios de asimilacién y proteccién
eficaz, sino también cuando la sancién penal nacional se impone en virtud
de un tipo cuyo bien juridico no es la Hacienda publica (v. gr. falsedades
documentales) o cuando la sancién penal nacional es menor que la prevista
en la normativa comunitaria. A partir de aqui se comprende que en el art.
6.4 del Reglamento se requiera a la autoridad administrativa encargada de
imponer la sancién que, una vez acabado el proceso penal, procure aplicar
una «sancién que equivalga al menos a la sancidn dispuesta por la norma-
tiva comunitaria»®. En tercer lugar, algunas de estas sanciones comunita-

Comunitarios Europeos. La suspensidn se alzard cuando se hubiese dictado por aqué-

llos resolucién firme.

Si se hubiera impuesto sancién por los Organos Comunitarios, el érgano compe-
tente para resolver deberd tenerla en cuenta a efectos de graduar la que, en su caso,
deba imponer, pudiendo compensarla, sin perjuicio de declarar la comisién de la in-
fraccién».

Con caricter especifico el art. 44 de la Ley de Defensa de la Competencia contie-
ne una regulacién similar. Ambos preceptos se inspiran en la STICE Walth Wilheim
(STICE de 13-12-69, Wilheim/ Bundeskartellamt, asun. 14/68, Rec. 1970, 1 y ss).

5 Como inmediatamente se verd, el CPIF s6lo obliga a castigar penalmente fraudes
dolosos superiores a 4.000 ecus (vid. arts. 1 y 2 del Convenio).

% Esta funcién de minimo sancionador comin queda bien patente en las alegaciones
de la Comisién en la causa RFA/Comisidn, asun. C-240/ 90, Rec. 5349: «...s6lo un regla-
mento comunitario es apto para garantizar la uniformidad de las medidas aplicables a los
fraudes. Las diferencias que existen entre los distintos Estados miembros en cuanto a la
organizacidn, los procedimientos administrativos y a los sistemas sancionadores, traen
consigo el riesgo de engendrar distorsiones en la competencia entre los diversos operado-
res econdémicos...».
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rias, las de cardcter interdictivo”, no pueden ser creadas por los Estados
miembros en cuanto que carecen de competencias. Es el caso de la imposi-
bilidad de obtener otras ayudas o subvenciones comunitarias. Sé6lo el le-
gislador comunitario es competente para decidir quiénes pueden acceder y
en qué condiciones a los fondos comunitarios. Este hecho explica que el
principio de non bis in idem, entre sanciones penales nacionales y admi-
nistrativas comunitarias, se limite en el art. 6. 1 del Reglamento a las san-
ciones administrativas de naturaleza pecuniaria. E igualmente, que en los
tipos del CP espafiol destinados a castigar el fraude a la Hacienda publica
comunitaria no se prevea como sancién la interdiccion de obtener futuras
ayudas o beneficios fiscales.

VI. EL CPIF DE 25-11-95.

El CPIF, de cuyo proceso de gestacion ya nos hemos ocupado, tiene
como objetivo aproximar de un modo particularmente intenso los ordena-
mientos penales nacionales, en orden a tutelar adecuadamente los intereses
financieros de la Comunidad, a la vista de la inidoneidad de la obligacién
de asimilacidn. Constituye una realidad que muchos ordenamientos pena-
les no dispensan a la Hacienda comunitaria una proteccién similar ni, mu-
cho menos, eficaz. Lo que acaece especialmente cuando el fraude tiene
carcter transnacional y en €l se ven implicados operadores econdmicos de
diversos paises.

A) Conductas tipicas, personas responsables y sanciones.

La misién principal del Convenio es, como antes sefialaba, conse-
guir tipos penales homogéneos de fraude a la Comunidad. Para ello, tanto
en lo referente al fraude de subvenciones como «fiscal», se reclama la

S"En el art. 5 del Reglamento se prevén como sanciones interdictivas las siguientes:
(a) la privacion total o parcial de una ventaja concedida por la normativa comunitaria,
incluso en el caso de que el agente sdlo se haya beneficiado indebidamente de una parte
de dicha ventaja; (b) la exclusién o la retirada del beneficio de la ventaja durante un
periodo posterior al de la irregularidad; (c) la retirada temporal de una autorizacién o de
un reconocimiento necesarios para participar en un régimen de ayuda comunitaria.
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tipificacion de tres conductas, que tienen en comiin la exigencia de dolo y
requerir la efectiva lesién patrimonial (art.1):

— lautilizacién o la presentacion de declaraciones o de documentos
falsos, incompletos o inexactos, que tengan por efecto la dismi-
nucion ilegal de recursos o la percepcion o retencién indebida de
fondos.

— el incumplimiento de una obligacién expresa de comunicar una
informacidn, que tenga el mismo efecto. ’

— desviar los fondos o los derechos obtenidos a fines distintos de
aquéllos para los que fueron concedidos en un principio.

Las sanciones a imponer se articulan en torno a la calificacién del
fraude como grave o leve. A partir de 50.000 ecus (fraude grave): penas de
privacién de libertad lo suficientemente graves para dar lugar a la extradi-
ci6én. Entre 4.000 y 50.000 ecus, sanciones penales, aunque no necesaria-
mente privativas de libertad (art. 2).

Pese al indudable avance de estas previsiones existen una serie de
puntos en los que el Convenio no ha sido lo suficientemente cuidadoso en
aras a garantizar una transposicién y aplicacién equivalente de sus disposi-
ciones en los ordenamientos nacionales. Resulta llamativo, en primer lu-
gar, que el Convenio no haga referencia a la posibilidad de regularizacion.
Este olvido ha provocado que en nuestro ordenamiento no se haya previsto
la regularizacién en los nuevos delitos destinados a tutelar 1la HPC. Lo cual
no deja de ser un tanto irrazonable®®. En segundo lugar, hubiera sido opor-
tuno regular los plazos de prescripcion de estas infracciones.-de manera
uniforme, e independientemente de la pena con que vayan a ser castigadas
en cada Estado miembro. Como es conocido, los cortos plazos de prescrip-
cién suelen ser una de las causas de impunidad mds frecuentes en el marco
de los complejos delitos econémicos®. Hubiera sido deseable, en tecer lu-
gar, que el Convenio definiera conceptos normativos, como el de subven-

8 En este sentido MORALES PRATS, en Comentarios a la Parte Especial del Cédigo
penal (dir. Quintero Olivares), Pamplona, 1996, art. 305, 751-752.

% Vid. sobre esta cuestién, recientemente, RENUCCI, Infractions d’affaires et pres-
cription de I’action publique, Recueil Dalloz, 1997, 5 cahier, 23 y ss.
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cién o arancel. Existen ordenamientos, como el aleman (§ 264 StGB), en
el que se circunscribe el fraude de subvenciones a aquellas que tengan una
finalidad econdmica e igualmente se discute en algunos casos la posibili-
dad de que determinadas subvenciones indirectas, sean subvenciones a efec-
tos de la regulacion penal®. Igualmente no en todos los ordenamientos los
prélevements agricolas se equiparan a los aranceles aduaneros®'. También
hubiera sido deseable una aclaracién en relacidn al régimen penal del frau-
de al IVA. No existen dudas, en relacion a que la elusidn de este tributo cae
dentro del fraude fiscal. Ahora bien, dado que se trata de un ingreso, en
parte, comunitario y que existen numerosos supuestos de fraudes transna-
cionales, en relacién a «ximportaciones» y «exportaciones» intracomunita-
rias, hubiese sido acertado su inclusién dentro del régimen del Convenio.
De este modo, se hubiera logrado la aplicacién de las reglas de competen-
cia del Convenio (art. 5)% y de las medidas de cooperacion (art. 6), lo que,
sin duda, hubiera facilitado la persecucién de los casos de fraude transna-
cional®.

En otro orden de cosas, resulta interesante observar los esfuerzos
que ha realizado el Convenio a la hora de regular el régimen de autoria y
participacidn de estas infracciones. Del art. 2 se desprende expresamente
la obligacién de castigar tanto la complicidad, como la induccién. Lo que
supone adoptar un modelo diferenciado de autoria que se aparta del mode-
lo unitario, vigente en algunos paises miembros (Italia, Dinamarca, Aus-
tria), y que la propia Comunidad ha consagrado, como sefialamos, en el
Reglamento 2988/ 1995 del Consejo (art. 7). El art. 1 del Convenio, por
otro lado, al describir las infracciones, no obliga a los Estados miembros
a crear tipos comunes de fraude, es mds alguna modalidad, como «el
incumplimiento de una obligacién expresa de declarar», sélo tiene sentido

0Vid. con referencias NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 305 y ss.

61Vid. DELMAS MARTY (dir): Corpus iuris, 33.

©2Lo que permitiria, por ejemplo, juzgar en nuestro pais a los cémplices espafioles de
un autor italiano que ha defraudado cantidades de IVA a ingresar en la Hacienda piiblica
italiana.

% En este sentido DANNECKER, Strafrechtlicher Schutz der Finanzinteressen der
Europdischen Gemeinschaft gegen Tduschung, en ZStW (108) 1996, 600-601.
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en relacién a los obligados tributarios o a los beneficiarios de la sub-
vencion®,

Esta configuracién —rechazo del modelo unitario de autor-delito es-
pecial— puede crear problemas de impunidad en relacién a los participes
que han aportado declaraciones y documentos falsos, si en el ordenamien-
to en cuestion no se admite la participacion en delitos especiales propios®
y los correspondientes delitos de falsedades tampoco castigan estas con-
ductas. Pero es més, la existencia de delitos especiales puede suponer tam-
bién la impunidad del intraneus, sobre todo una vez que se ha renunciado
al castigo de la imprudencia.

Esta situacién puede ocurrir en dos casos relativamente frecuentes
en el mundo empresarial. El primero de ellos se produce cuando una per-
sona que no es administrador de la empresa —ni de hecho, ni de derecho—
actiia como mandatario de la misma y realiza con plena autonomia la de-
claracién portadora de la falsedad o el ocultamiento de datos. Si el intra-
neus confia plenamente en el comportamiento conforme a derecho de su
representante —o al menos, asi lo alega—, lo cierto es que el fraude queda
impune®. El segundo supuesto de impunidad puede acaecer si el obligado

%En las conclusiones anejas al Etude sur les systémes de sanctions administratives et
penales dans les Etats membres des Communautés européenes (vol 1, rapports nationaux,
vol 2, rapport de synthése, Luxemburgo 1994), se recomienda precisamente configurar
las infracciones como tipos comunes (R.8). En nuestro ordenamiento, ademis, la opinién
mayoritaria considera que tanto el delito fiscal como el fraude de subvenciones son deli-
tos especiales propios. Por lo que se refiere al delito fiscal, vid., con referencias, la opi-
nién del mejor monografista de la materia, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, El delito de
defraudacion tributaria, en Revista Penal nim.1, Julio 1997, 61-62. En relacién al fraude
de subvenciones ARROYO ZAPATERO, Delitos contra la Hacienda Piiblica en materia
de subvenciones, Madrid 1987, 99-100, proponiendo de lege ferenda la adopcién de un
tipo genérico; dltimamente en relacién al cardcter especial del fraude de subvenciones
GOMEZ RIVERO, E! fraude de subvenciones, 214 y ss.

% En nuestro ordenamiento la doctrina se ha mostrado tradicionalmente favorable a la
posibilidad de castigo. Vid. sobre esta cuestion, QUINTERO OLIVARES, Curso de Dere-
cho penal. PG., Barcelona, 1996, 493 y ss. Una reciente linea jurisprudencial (vid. STS
20 mayo 1996), ademds de confirmar la posibilidad de participacién del extraneus en los
delitos especiales propios, aplica a éste una atenuante analdgica consistente en la no con-
currencia de la condicién tipica que el precepto exige al autor.

% Cfr. ARROYO ZAPATERO, Delitos contra la Hacienda piiblica, 100.
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tributario o el beneficiario de la subvencidn realizan su declaracién apor-
tanto datos o documentos falsos, cuya falsedad desconoce, pero que le han
sido suministrados intencionadamente por un tercero. En el mundo empre-
sarial y en el marco de los procesos de division del trabajo puede resultar
frecuente que el intraneus invoque esta circunstancia, alegando que con-
fiaba en la veracidad de las informaciones que le suministran otros depar-
tamentos de la empresa.

Pues bien, con el fin de cerrar posibles lagunas de punibilidad el
Convenio prevé en este punto dos disposiciones muy interesantes. En el
art. 1. 3 sefiala que cada Estado miembro adoptara «las medidas necesarias
para que la elaboracién o el suministro intencionado de declaraciones y de
documentos falsos, inexactos o incompletos», que ocasionen un perjuicio
a los intereses financieros de la Comunidad, supongan una infraccién pe-
nal si no son ya punibles como infraccion principal, bien como complici-
dad, instigacién o tentativa de fraude tal como ha quedado contemplada en
el apartado 1. Este precepto, como puede apreciarse, intenta subsanar las
posibles lagunas de punibilidad en relacién con los participes extraneus en
los delitos especiales contra la Hacienda ptiblica comunitaria. E1 Convenio
recoge en este punto una antigua recomendacion de TIEDEMANN consis-
tente en eludir los problemas de autoria que se derivan de la adopcién de
un modelo diferenciado de autor (por ej. no poder castigar al complice
doloso, del intraneus que actda sin culpabilidad), a través de incriminacio-
nes especificas de parte especial, que castiguen como delito independiente
estos comportamientos de complicidad®’.

Por otro lado, el art. 3 obliga a los Estados miembros a adoptar las
medidas necesarias para permitir que los jefes de empresa o cualquier per-

¢ Vid. recientemente el propio TIEDEMANN, La responsabilité pénale dans
I’entreprise, 263-264). Esta recomendacién fue especialmente acogida en la redaccién
del delito de fraude de subvenciones alemédn (§ 264 StGB) que se configura como un
delito genérico, en casi todas sus modalidades, y que ademds, de modo similar al con-
venio castiga a quien «para la obtencién de una subvencién para si o para un tercero ante
la autoridad correspondiente, o ante cualquier cargo o persona competente en el proceso
de tramitacién de la subvencién presente o facilite datos falsos o incompletos...». Sobre
este particular con abundantes referencias GOMEZ RIVERO, El fraude de subvenciones,
150-151.
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sona que ejerza poderes de decisién o de control, sean declarados penal-
mente responsables de acuerdo a los principios definidos por su derecho
interno, en caso de fraude, realizado por una persona sometida a su autori-
dad por cuenta de la empresa. Lo que intenta resolver los problemas de
punibilidad en relacidn al intraneus (administrador) que ha delegado en un
tercero su representacion ante la Hacienda puiblica o que, confiadamente,
ha presentado, sin realizar las comprobaciones minimas, los datos o docu-
mentos falsos que le han aportado otras instancias de la empresa. Y digo
que el Convenio intenta resolver este problema, porque es dudoso que lo
haya conseguido.

La responsabilidad del jefe de la empresa es resuelta dentro de los
paises de la Comunidad por vias distintas. En Francia, por ejemplo, donde
se rechaza la comisién por omisién se solventa esta cuestion a partir de la
responsabilidad por hechos de otro, mientras que en otros sistemas (Ale-
mania, Espafia, Portugal) se utiliza la comisién por omisién, sin que hasta
ahora se hayan determinado con claridad los limites y el fundamento del
deber de garantia del empresario y, mucho menos, los supuestos en que
este deber cesa como consecuencia de la delegacion de poderes®. Por ello,
el Convenio en este punto mas que armonizar, recurre simplemente a la
idea de asimilacién®. Pienso, no obstante, que en virtud del principio de
buena fe, que rige a la hora de cumplir las obligaciones derivadas de Con-
venios internacionales, esta prevision deberia llevar a crear una figura es-
pecifica consistente en la omisién de un deber de vigilancia en la empre-

% Sobre estas cuestiones TIEDEMANN, Die Regelung von Tdterschaft und Teilnah-
me im europdischen Strafrecht. Stand, Harmonisierungstendenzen und Modellvorsldge,
(inédito) 1995, 9 y ss; el mismo, en La responsabilité pénale dans [’entreprise, 265-268,
donde se contiene también un magnifico resumen del derecho comparado.

%En este sentido DELMAS MARTY (dir), Corpus iuris, 35: «Esta férmula (sic. prin-
cipios definidos por el ordenamiento interno) conlleva el riesgo de tener como conse-
cuencia Gnicamente, en lugar de un efecto de armonizacién, un simple efecto de asimila-
cién, que dejaria impunes a los jefes de empresa y a las personas con poderes de decisién
(décideurs) en caso de que la infraccién contra los intereses puramente nacionales no los
haga penalmente responsables». En las recomendaciones efectuadas por el grupo de ex-
pertos (not. 47) expresamente se consejaba (R. 9) establecer la responsabilidad penal del
jefe de la empresa o de cualquier persona que ejerciera poderes de decision o control tanto
a titulo de dolo como negligencia.
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sa’. Después se comprobara cémo el Corpus iuris establece expresamente
la responsabilidad del chef d’enterprise.

Hasta aqui los aspectos sustantivos del Convenio, a los que el orde-
namiento espaifiol se ha adapatado ya en buena medida, aunque adn no se
haya producido su ratificacién. En efecto, el Convenio influy6 en la redac-
cién acelerada de nuestro CP e in extremis se incluyeron en €l una serie de
tipos penales (arts. 305. 3, 306, 309 y dos faltas: 627 y 628) destinados a
tutelar a la Hacienda puiblica comunitara. De este modo, el fraude de sub-
venciones comunitarias con descripciones similares al fraude de subven-
ciones nacionales (art. 308 del CP), se contiene en los arts. 306 y 309 y en
las falta prevista en el art. 628”". Por lo que se refiere a los ingresos —im-
puestos— comunitarios se asimilan a los nacionales en el art. 305. 3 y en el
art. 627. No obstante, es preciso seflalar que dado que la mayoria de los
impuestos comunitarios son aranceles aduaneros, el castigo corresponde a
los tipos penales correspondientes de la Ley de contrabando’. Resulta cho-
cante que esta Ley, tramitada casi al mismo tiempo que el CP, no contenga
referencia alguna al Convenio; lo ignore. Aunque este olvido no se traduce
en un &mbito menor de punibilidad si nos cefiimos a los comportamientos
tipicos, si que puede afectar a otros objetivos de extrema importancia del
Convenio como, por ejemplo, aumentar el &mbito de aplicacion del dere-
cho espaiiol (art. 5) o facilitar la extradicién y cooperacién judicial. Por
ello seria altamente recomendable que los delitos de contrabando, destina-
dos a tutelar la HP comunitaria, se trasladaran al CP y fueran configurados
de acuerdo con los criterios del Convenio. A la vista de las nuevas necesi-
dades de armonizacién que se derivan de los Protocolos adjuntos, pienso
que el legislador espafiol deberia procurar unificar todos los delitos contra
la HP comunitaria en un mismo Titulo del CP o, mejor ain, en una Ley
penal especial. Después veremos mds razones que avalan esta propuesta.

Vid. en este sentido NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 371; en cambio, no lo
cree necesario FERRE OLIVE, El fraude de subvenciones comunitarias, en Jornadas de
Derecho penal econémico. La actividad empresarial bajo la perspectiva del nuevo Cédigo
penal. Federacién Asturiana de Empresarios. Oviedo, 1996, 122.

71 Para mayores detalles FERRE OLIVE, El fraude de subvenciones, passim; GOMEZ
RIVERO, El fraude de subvenciones, 302 y ss; NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios,
382 y ss; SANCHEZ LOPEZ, El delito de fraude de subvenciones en el nuevo Cédigo
Penal. 1996.

72Vid. NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 390 y ss.
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B) Ampliacion del dmbito territorial de la ley penal, extradicion,
principio de non bis in idem y cooperacion judicial.

Los aspectos probablemente mds interesantes del Convenio son los
que se refieren al dmbito de la extradicidn (a), aplicacion espacial de la ley
penal nacional (b), cooperacién judicial (c) y non bis in idem (d). Si los
fraudes més graves son de carécter transnacional y en ellos interviene la
delicuencia organizada, resulta necesario extender el ambito territorial del
Derecho interno y mejorar considerablemente los mecanismos de extra-
dicién y colaboracién. Estos son sin duda los aspectos mas complejos
y probablemente también los que han encontrado una solucién menos
satisfactoria.

a) Por lo que se refiere a la extradicion, el art. 5 del Convenio sefiala
que los Estados miembros pueden negar su concesién en atencién al
principio de no extradicién de nacionales. Las lagunas que este princi-
pio, combinado con la territorialidad de la ley penal, acarrea se solucionan
en el art. 5. 1 a través de la instauracién del principio de personalidad
activa: todo Estado miembro debe establecer su competencia para poder
juzgar al autor de la infraccién nacional del Estado, que ha cometido
el hecho fuera de su territorio. El art. 5. 3, por su parte, prohibe categé-
ricamente el que puede negarse la extradicién por el solo hecho de que se
trate de infracciones fiscales o aduaneras. Objecién esta que, como es
conocido, es admitida en el Convenio europeo de extradicién. No obstan-
te, y aunque nada diga el Convenio sigue siendo posible denegar la extra-
dicién si el hecho es de escasa gravedad, y en consecuencia, constituye
s6lo una falta o un delito castigado con una pena no suficientemente grave
para dar lugar a la extradicién. De ahi el interés del Convenio, porque las
penas, al menos en los casos de fraude grave, sean lo suficientemente im-
portantes como para dar lugar a extradicién (art. 2). Asimismo, no debe
pasar desapercibido, que la extradicién se ve enormemente facilitada al
existir tipos penales homogéneos, en aras a cumplir con el principio de
doble incriminacion.

El marco juridico de las peticiones de extradicion es, aparte de los
diversos Convenios bilaterales que puedan existir, el siguiente:
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Convenio Europeo de extradicion de 13 de diciembre de 1957,

— Convenio de 19 de junio de 1990 de aplicacién del Acuerdo de
Schengen entre los paises que lo han suscrito’,

— Acuerdo de Donostia-San Sebastidn de 1989, relativo a la simpli-
ficacién y a la modernizacién de los modos de transmision de
demandas de extradicion,

— Convenio de 10 de marzo de 1995, relativo al procedimiento de
extradicion entre los Estados miembros de la Unién Europea, que
establece un procedimiento simplificado de extradicién en rela-
cion a personas buscadas que hubieren sido objeto de detencidn
preventiva™, y

— Convenio establecido sobre la base del art. K. 3 del TUE, relativo

a la extradici6n entre los Estados miembros de la Unién Europea’.

b) Dado que el Convenio no se ha atrevido a alterar profundamente
el sistema de extradicién entre los Estados miembros, la solucién adoptada
para evitar en lo posible lagunas de punibilidad y complejos procesos de
extradicién ha consistido en ampliar notablemente el &mbito de aplicacion
espacial de la ley penal. Los parrafos segundo y tercero del art. 4. 1 obli-
gan a los Estados a establecer su competencia sobre delitos de fraude a la
Comunidad (art. 1) por el solo hecho de que una parte del comportamiento
tipico del delito consumado, la tentativa, la induccion o la participacién se

3El Convenio de Aplicacién de Schengen estd en vigor desde el 26 de marzo de 1995
en siete Estados de la Unién Europea: Alemania, Bélgica, Espaiia, Francia, Holanda,
Luxemburgo y Portugal. Acerca del Convenio y su relacién con el Tratado de la Unién
Europea vid. MORENO CATENA, EI espacio judicial y penal del Convenio de Schen-
gen. Las medidas de investigacion de delitos, en Cuadernos de Derecho Judicial, 1995,
XXIII, 43 y ss). En materia de extradicién el Convenio de Aplicacién de 1990 sefiala en
su art. 59 el cardcter complementario de sus disposiciones en relacién la Convenio Euro-
peo de Extradicién (vid. sobre las variantes que introduce DE MIGUEL ZARAGOZA, EI
espacio juridico penal del Consejo de Europa, en CDJ, 1995, XXIII, 30-31).

“DOCE de 30-3-95, C ntim.78, para un estudio de sus aspectos mas importantes QUIN-
TERO OLIVARES/ MORALES PRATS/ PRATS CANUT, Curso de Derecho penal, 147-148.

>DOCE de 23-10-96, nim. C 313/11. Este Convenio tiene como objetivo completar
los anteriores y facilitar su aplicacién entre los Estados miembros (art. 1), es més avanza-
do que el Convenio Europeo de extradicion en lo relativo a la no extradicién por delitos
fiscales (art. 6) y extradicion de nacionales (art. 7).
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haya realizado en su territorio o el beneficio del fraude se hubiera obtenido
en su territorio. En cualquier caso, y como ya sabemos, los Estados deben
ser competentes para castigar a sus nacionales que hayan cometido el frau-
de en otro pais.

Estas previsiones pueden ser trasladadas a nuestro derecho de dos
formas. Bien modificando el art. 23 de la LOPJ, precepto que contiene el
régimen de aplicacién de la ley penal en el espacio, bien, como creo prefe-
rible, incluyendo un pérrafo final, tras la tipificacién de los delitos contra
la Hacienda publica comunitaria, semejante al que hoy existe en el delito
de blanqueo de capitales (art. 301. 4), que recoja las exigencias del Conve-
nio en éste punto.

Abhora bien, estas modificaciones, dejan atn sin resolver un aspecto
importante derivado del principio de accesoriedad en la participacion:
{, qué pena, por ejemplo, habra de imponérsele al participe o inductor espa-
fiol de un fraude cometido por un autor alemén, juzgado en ese pais?, ;ha-
bra que determinar la pena a partir de la prevista en el CP espaiiol o, por el
contrario, y en conformidad con el principio de accesoriedad, la pena ha-
bra de ser determinada partiendo de la penalidad prevista en el CP aleman,
que es la aplicada al autor?. Pues bien, para resolver estas cuestiones seria
necesario incluir un precepto semejante el § 9. II del CP aleman, que regu-
la los supuestos de induccién y complicidad desde suelo alemén en hechos
cometidos mas alld de sus fronteras. Seguin este precepto el comportamiento
del participe o del inductor se entiende cometido tanto en el lugar en que se
comete el hecho principal, como en Alemania. La pena a imponer depende
de si el hecho es castigado en el ordenamiento extranjero o no, de ser este
el caso la pena se determina conforme al derecho aleman. Por el contrario
si la conducta es punible en el ordenamiento extranjero, las penas se deter-
minaran conforme a aquel ordenamiento’®.

¢) Pero prosigamos con el anélisis del Convenio. Como puede apre-
ciarse, el camino seguido — ampliar las competencias de cada pais con el
fin de evitar lagunas de punibilidad, permite que coexistan varios procedi-
mientos abiertos en relacién a un mismo caso de fraude. Y, en segundo
lugar, no excluye el que en determinadas ocasiones el autor, participe o

76 Vid. sobre esta cuestién NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 317.
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inductor, que ya ha sufrido un procedimiento penal, se vea afectado por un
ulterior proceso en otro Estado. Para solventar estas situaciones el Conve-
nio no tiene mds remedio que incidir en aspectos de cooperacién judicial
entre las distintas jurisidicciones y regular el principio de non bis in idem.

Por lo que se refiere a la cooperacidn judicial, el art. 6 timidamente
seflala tan s6lo que si un fraude afecta al menos a dos Estados miembros,
estos cooperardn de manera efectiva en la investigacidn, en las medidas
judiciales y en la ejecucion de la sancién pronunciada. En su segundo pa-
rrafo establece que cuando mds de un Estado tenga competencia sobre una
infraccién basada en los mismos hechos y pueda entablar una accién judi-
cial viable, los paises interesados cooperardn para decidir cudl de ellos
enjuiciard al autor o autores de la infraccidn, con el fin de centralizar, si
ello es posible, las diligencias judiciales en un tnico Estado miembro.

El valor normativo de este precepto es practicamente nulo, por lo
que el Convenio no mejora ni amplia en nada los Convenios y acuerdos
que con carcter general se han tomado en el marco del Consejo de Europa
y en el de la Politica Comun de Justicia e Interior.

Concretamente estas medidas son las siguientes””: en el Derecho es-
paiiol la normativa base sobre cooperacidn internacional se encuentra en
los arts. 276 a 278 de 1a LOPJ, en los arts. 177, 193 y 194 de la LECr y en
el Titulo VI, Capitulo II del Reglamento del Consejo General del Poder
Judicial 5/95, sobre Aspectos accesorios de las actuaciones judiciales. Por
lo que se refiere al Derecho internacional, deben sefialarse los siguientes
Convenios aprobados en el marco del Consejo de Europa, el Titulo VI del
TUE y el «espacio» Schengen:

— Convenio Europeo de Asistencia judicial en materia penal de 1959.

— El Convenio de Aplicacién del Tratado de Schengen de 1990, que
complementa al Convenio anterior (art.48) y que incluye expre-
samente las infracciones fiscales dentro del marco de coopera-
cion, e incluso las sanciones administrativas.

— El Convenio europeo sobre la transmisién de procesos penales
(nim.73), firmado en Estrasburgo el 15 de febrero de 1972.

"Para un estudio mas detenido, vid. el magnifico trabajo de SALCEDO VELASCO,
Mecanismos procesales de cooperacion judicial, en CDJ, 1995, XXIII, 139-255.
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Pese al alto ndmero de instrumentos internacionales, en realidad la
situacion dista mucho de ser satisfactoria: el Convenio de Asistencia judi-
cial en materia penal no es aplicable en caso de infracciones fiscales por lo
que su valor es casi nulo en este punto’®, y si bien el Convenio de Schengen
no contiene esta limitacién, tampoco resuelve el problema, en cuanto que
muchos paises miembros no forman parte del mismo. Para la resolucién de
este importante obstdculo, habrd que esperar a la entrada en vigor del II
Protocolo al CPIF, cuyo art. 6 sefiala expresamente que «los Estados miem-
bros no podran denegar la prestacion de asistencia judicial en relacién con
el fraude, la corrupcidn activa o pasiva y el blanqueo de capitales por el
s6lo hecho de que se trate de una infraccién en materia fiscal y aduanera o
sea considerado como tal».

Pero los problemas no acaban aqui. Una de las cuestiones mds com-
plejas de la cooperacién judicial en materia penal radica en determinar la
validez de lo actuado en el Estado requerido, cuando estas actuaciones
resultan disconformes en el ordenamiento del Estado requirente”™. Sobre
este asunto el TS (STS de 29 de noviembre de 1989) ha sefialado que si lo
actuado en el pais requerido viola principios y normas nacionales, aunque
se haya actuado de acuerdo con la legislacién de aquel pais, se provoca la
ilicitud y la nulidad de las actuaciones®.

El Proyecto de II Protocolo adjunto al CPIF presentado por la Comi-
sién®! contenia decisivas innovaciones en esta materia que desgraciada-
mente no aparecen en el texto definitivo. Piensen, por ejemplo, que en su
Titulo VI se regulaba la posibilidad de una tnica instruccion ante determi-
nados casos de fraude. Otros preceptos (arts. 10. 4 y 12. 2) resolvian el
problema al que acabamos de referirnos indicando respectivamente que
«los hechos legalmente establecidos en un Estado miembro constituirdn en
todos los demas Estados miembros elementos de prueba admisible, en las
mismas condiciones que los hechos establecidos de conformidad con el
Derecho nacional» y que «los Estados miembros reconocerdn reciproca-

Vid. DE MIGUEL ZARAGOZA, El espacio juridico penal del Consejo de Europa, 31.

" Ejemplo: Un juez espaiiol a través de una comisién rogatoria solicita la intercepta-
cién de llamadas telefénicas en un pais cuyo ordenamiento contiene garantias menores a
las establecidas por la LECr y el TC.

8 Sobre estas cuestiones vid. SALCEDO VELASCO, Mecanismos procesales de co-
operacion judicial, 197 y ss; DELMAS MARTY (dir), Corpus iuris, 25 'y 141.



La LucHa CoNTRA EL FRAUDE A LA HACIENDA PUBLICA... 221

mente la validez de los actos ejecutados de conformidad con las normas
nacionales de procedimiento antes de la centralizacion de las diligencias».

d) El Convenio recoge el principio de non bis in idem en su art. 7,
prohibiendo que una persona contra quien se haya dictado sentencia firme
en un Estado miembro sea perseguida en otro Estado por los mismos he-
chos, siempre y cuando en caso de condena, la sancién se haya cumplido o
esté en curso de ejecucién o no pueda ser ejecutada segin la ley del Estado
que la dicté. Esta regulacion debe interpretarse en conexion con la Con-
vencion del Consejo de Europa sobre el principio de ne bis in idem (Bruse-
las, 15 de mayo de 1987) y el Acuerdo tomado en Bruselas el 25 de mayo
de ese mismo aiio sobre la aplicacion del principio en el espacio comunita-
rio®2. Tal interpretacion aclara el desafortunado parrafo final de este pre-
cepto que parece reducir el non bis in idem a los supuestos de sentencia
condenatoria®, en el sentido de que también las sentencias absolutorias
por los mismos hechos impiden la apertura de un nuevo proceso®. El se-
gundo apartado de este precepto premite que los Estados miembros en el
momento de la firma, puedan declarar su no vinculacién al principio cuan-
do los hechos a los que se refiera la sentencia extranjera hubieran tenido
lugar total o parcialmente en su territorio, constituyen un delito contra la
seguridad u otros intereses igualmente esenciales del Estado o han sido
cometidos por un funcionario publico del Estado miembro. De nuevo, en
este punto las reservas coinciden con las que se prevén en el Convenio del
Consejo de Europa, aunque quizés en el marco de la proteccién penal de
los intereses financieros, carecen de sentido®.

8'DOCE de 20-3-96, C 83/10.

82 Sobre el reconocimiento del principio de ne bis in idem por los ordenamientos co-
munitarios en el caso de condenas dictadas por un tribunal extranjero, vid. SCHEMERS,
Non bis in idem. Du droit international au droit de I’integration. Liber Amicorum Pierre
Pescatore. Baden Baden. 1987.

8 Vid. DANNECKER, Strafrechtlicher Schutz der Finanzinteressen, 603; NIETO
MARTfN, Fraudes comunitarios, 380.

8 Para mas detalles GRASSO, Comunidades europeas y derecho penal. (Trad. Garcia
Rivas). Universidad de Castilla-La Mancha. Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas. 1993, 69 y ss. Sobre la normativa internacional del principio vid.
también PRALUS, Etude en droit pénal international et en droit communautaire d’un
aspect du principe non bis in idem: non bis, en Rev. sc. crim (3) juill-sept, 1996, 559 y ss.
8Vid. nuevamente GRASSO, Comunidades europeas, 70-71.
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Y hasta aqui la regulacién de este trascendental Convenio. A modo
de conclusiones finales merecen destacarse que si bien parece aceptable la
armonizacién conseguida en el marco de la descripcién de las conductas y
de las penas, no puede decirse que haya establecido un sistema racional y
completo en el resto de los aspectos, especialmente en la cooperacién pe-
nal. Para calibrar la eficacia final del Convenio, al igual que la de los Pro-
tocolos, es preciso tener presente que las cuestiones relativas a su interpre-
tacion y aplicacidn por parte de los paises miembros se resuelven en primer
lugar, por «via politica», mientras que el TICE sélo puede intervenir sub-
sidiariamente y a peticioén de algtin Estado miembro. Lo cual hace mds que
cuestionable que se consiga finalmente el grado de armonizacién deseado,
sobre todo si se piensa en la complejidad de algunas de sus disposiciones.

VII. LOS PROTOCOLOS ADJUNTOS AL CONVENIO

Las disposiciones del Convenio de 1995 se han completado con dos
Protocolos adjuntos, el de 27 de septiembre de 1996 que se refiere a la
responsabilidad penal de los funcioanrios ptiblicos comunitarios y nacio-
nales por conductas que causen o puedan causar un perjuicio patrimonial a
los intereses financieros de las Comunidades (Protocolo I)%. Y el Protoco-
lo de 19 de junio de 1997, que contiene disposiciones de sumo interés,
entre las que cabe destacar la consagracidn del principio de responsa-
bilidad de las personas juridicas y la obligacién de extender el delito de
blanqueo de capitales a los productos del fraude a los intereses financie-
ros de la Comunidad (Protocolo II). Con todo, comparado con el Proyecto
de Protocolo presentado por la Comisidn, el texto final resulta un tanto

8 En 1976 se elabor6 ya un Proyecto de Tratado relativo a la responsabilidad y a la
tutela penal de los funcionarios de las Comunidades (DOCE 22-9-1976, C 222/ 2 y ss),
que prevefa la asimilacién de los funcionarios comunitarios en relacién a los tipos de
revelacion de secretos, cohecho, falsedades documentales y malversacion. Para més deta-
lles sobre el mismo vid. GRASSO, Comunidades europeas 'y derecho penal, 249 y ss. Con
cardcter general sobre el status juridico de los funcionarios europeos CUERDA RIEZU,
La conflictiva relacion entre el Derecho comunitario y el Derecho penal, 290-291.
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decepcionante; sobre todo en lo referente a la mejora de la cooperacién
judicial®’ y a la capacidad del TJCE para conocer con caracter prejudicial
de las cuestiones relativas a la interpretacion del Protocolo o su aplicacidn,
mucho més progresiva incluso que las nuevas disposiciones del art. K. 7
elaboradas por el Tratado de Amsterdam®.

A) El Protocolo de 27 de diciembre de 1995.

Este Protocolo obliga basicamente a asimilar a los funcionarios
nacionales los funcionarios comunitarios y los de otros Estados miembros
aefectos del delito de cohecho (corrupcidn) tanto activo como pasivo, cuan-
do la ventaja que se requiera, acepte, prometa o entregue tenga como
objetivo que el funcionario omita o realice un acto de su competencia, de
modo contrario a los deberes oficiales, que cause o pueda causar un perjui-
cio a los intereses financieros de la Comunidad®. A estos efectos el Con-

8 En este punto, no obstante, al no tener la Comisién capacidad de iniciativa de acuer-
do con el apartado 2 del art. K. 3, el Proyecto tenia tinicamente la virtualidad de someter
a la reflexidén del Consejo las propuestas de la Comisién.

8Vid. supra.

% Concretamente éstas son las disposiciones:

Art. 2. Corrupcidn pasiva.

«1. A efectos del presente Protocolo constituird corrupcién pasiva el hecho intencio-
nado de que un funcionario directamente o por medio de terceros, solicite o reciba
ventajas de cualquier naturaleza, para si mismo o para un tercero, o el hecho de
aceptar la promesa de tales ventajas, por cumplir o no cumplir de forma contraria a
sus deberes oficiales, un acto propio de su funcién o un acto en el ejercicio de su
funcién, que cause o pueda causar perjuicio a los intereses financieros de las Co-
munidades europeas.

2. Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para que las conductas a
que se refiere el apartado 1 se tipifiquen como infracciones penales».

Art.3. Corrupcién activa.

«1. A efectos del presente Protocolo constituird corrupcién activa el hecho intencio-
nado de que cualquier persona prometa o dé, directamente o por medio de terceros,
una ventaja de cualquier naturaleza a un funcionario para éste o para un tercero,
para que cumpla o se abstenga de cumplir, de forma contraria a sus deberes oficia-
les, un acto propio de su funcién o un acto en el ejercicio de su funcién que cause
o pueda cuasar perjuicio a los intereses financieros de las Comunidades Europeas.

2. Cada Estado miembro tomara las medidas necesarias para garantizar que las con-
ductas a que se refiere el apartado 1 se tipifiquen como infracciones penales».
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venio ofrece una definicién auténoma de funcionario comunitario (art. 1.
1. b)* y respeta los respectivos conceptos nacionales, en lo referente a sus
propios funcionarios y a los de otros paises miembros. Esto es: un funcio-
nario portugués, sélo podria ser considerado funcionario a los efectos del
CP espaiiol si encaja dentro del concepto de funcionario que ofrece el
art. 24. 2.

Las penas a aplicar deben tener en todo caso naturaleza penal, y en
los casos graves®!, la pena impuesta al autor, participe o inductor, deben ser
penas privativas de libertad que puedan dar lugar a extradicidn (art. 5. 1)°%.
La imposicion de esta sancién penal como aclara el segundo parrafo del
art. 5. 1: «no obstard al ejercicio de los poderes disciplinarios de las auto-
ridades competentes contra los funcionarios nacionales o comunitarios».
Sibien, en la imposicién de la sancién penal los érganos judiciales podran te-
ner en cuenta, segun los principios de su Derecho nacional, cualquier san-
cién disciplinaria que ya hubiese sido impuesta a la misma persona por la

% Art. 1. Definiciones.

A efectos del presente Protocolo se entenderd por

1.

a)...

b) funcionario comunitario:

— toda persona que tenga la condicién de funcionario o agente contratado en el sen-
tido del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o del Régimen
aplicable a otros agentes de las Comunidades Europeas.

— Toda persona puesta a disposicién de las Comunidades Europeas por los Estados
miembros o por cualquier organismo piiblico o privado que ejerza en ellas funcio-
nes equivalentes a las que ejercen los funcionarios u otros agentes de las Comuni-
dades Europeas.

Se asimilardn a los funcionarios comunitarios los miembros de los organismos crea-
dos de conformidad con los Tratados constitutivos de las Comunidades Euorpeas, asi
como el personal de dichos organismos, en la medida en que el Estatuto de los funciona-
rios de las Comunidades Europeas o el Régimen aplicable a los otros agentes de las Co-
munidades Europeas no les sea aplicable.

I Casos graves que aunque nada diga el Protocolo, a través de una interpretacién
sistemdtica con el Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de la
Comunindad, son aquellos en que la cuantia del fraude supere los 50.000 ecus.

2 Criticamente sobre esta forma de establecer penas en relacién a participes, que ya
aparecia en el CPIF, NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 374.
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misma conducta®. Obsérvese, en este punto, que el Convenio identifica el
principio de non bis in idem, con el principio de proporcionalidad, lo cual
ya venia haciendo en materia de competencia desde la sentencia Wilheim®.

El art. 4 del Protocolo requiere que todas las cualificaciones del de-
lito de cohecho aplicables a los funcionarios nacionales sean de aplicacidn
a los comunitarios. E igualmente que si existen en el Derecho penal inter-
no agravaciones en el caso de que el autor sea un ministro, miembro de las
Camaras de representantes o juez sean de aplicacion a los casos en que el
autor es un miembro de la Comision europea, del Parlamento Europeo, del
TJCE o del Tribunal de Cuentas.

Las cuestiones de competencia, especialmente delicadas cuando se
trata de enjuiciar a funcionarios®, se resuelven del siguiente modo (art. 6).
Cada Estado miembro debe ser competente para enjuiciar los delitos de
cohecho a que se refiere el Protocolo cuando:

— La infraccién se cometa, total o parcialmente, en su territo-
rio (territorialidad). De este modo, por ejemplo, debera castigarse al
espafiol que intenta corromper, desde nuestro suelo, a un funciona-
rio portugués. O al funcionario espaiiol, que solicite una ventaja desde
Espaiia a un ciudadano portugués. E igualmente, al empresario es-
paiiol que intenta sobornar a los inspectores de la Comision que rea-
lizan controles in sifu o al funcionario de la Comisién que solicita
una ventaja de una empresa espaiiola a la que investiga.

— El autor sea uno de sus nacionales o haya sido cometida —en
los casos de cohecho activo— contra un funcionario que sea igual-
mente nacional del estado miembro (personalidad activa y pasiva).
Es decir: el ordenamiento nacional debe ser competente para casti-

% Los funcionarios comunitarios pueden ser objeto de sanciones disciplinarias previs-
tas en el art. 86 del Estatuto de los Funcionarios de las Comunidades Europeas. Sobre la
dudosa compatibilidad con el principio de non bis in idem de sanciones disciplinarias y
penales, en el caso de funcionarios piiblicos, vid. MUNOZ CONDE, Derecho penal.PE,
11* ed. Valencia. 1995, 833-834.

%Vid. NIETO MARTfN, Fraudes comunitarios, 161 y ss.

% Por ello, el dltimo pdrrafo del art. 6 permite a los Estados firmantes que puedan
realizar reservas a casi todas estas normas de competencia. Si éstas son muy numerosas se
habra frustrado en gran parte el objetivo del Convenio.
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gar al espafiol que en Bruselas intenta sobornar a un funcionario de
la Comunidad. O, inversamente, para castigar al funcionario comu-
nitario de nacionalidad espafiola, que fuera de nuestro pais, solicite
cualquier ventaja.

— Finalmente, se indica que cada Estado miembro deberd ser
competente para castigar estos delitos si el autor es un funcionario
de la Comunidad al servicio de una institucién de las Comunidades
europeas o de un organismo creado de conformidad con los tratados
constitutivos, que tenga su sede en el Estado miembro de que se trate®.

De este Protocolo, y pasando al plano de las consideraciones, lo
primero que interesa destacar es su acierto politico criminal. Pues como
se ha indicado, uno de los peligros mas significativos de la criminalidad
organizada es su enorme poder corruptor y, por otro lado, la realidad
demuestra ademds como frecuentemente los funcionarios nacionales o
comunitarios estdn implicados en casos de fraude. Es sorprendente, no
obstante, el que se haya pensado que tGnicamente las conductas relacio-
nadas con el cohecho pueden ser idéneas para perjudicar a los intereses
financieros de la Comunidad. No veo, en este sentido, las dificultades que
hayan podido existir para no asimilar también los funcionarios comuni-
tarios en relacidn a otras infracciones como el delito de malversacién
de caudales ptiblicos® o prevaricacién (vgr. cuando se concede una sub-
vencioén o ayuda indebidamente).

Por lo que se refiere a su adaptacion en el Derecho espaiiol, ésta no
resulta tan sencilla como a primera vista parece. En efecto, los tipos espa-
fioles de cohecho hacen depender su penalidad del tipo de comportamiento
que el funcionario piblico debe realizar como consecuencia del delito de
cohecho y, en este sentido, alguna de las penalidades previstas no son lo
suficientemente graves para dar lugar a la extradicién tal como requiere el
art. 5 del Protocolo. Por ello estimo que lo mds sencillo resultarfa crear
figuras especiales de cohecho en perjuicio de los intereses financieros de
la Comunidad, en conformidad con las conductas descritas en los arts. 1y

% Ejemplo: los funcionarios de la Oficina Europea de patentes, con sede en Alicante.
7Vid. supra not. 6.
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2 del Protocolo, que debieran situarse, por razén de su especialidad, en el
Titulo XIV del CP o, como creo alin mds conveniente, en la Ley penal
especial destinada a tutelar la HP comunitaria.

B) El Protocolo de 19 de junio de 1997.
El Protocolo, como ya indiqué, se ocupa de las siguientes materias:

1. El blanqueo de los bienes producto del fraude y de la corrupcion
activa o pasiva.

El art. 2 del Protocolo requiere que todo Estado miembro adopte las
medidas necesarias para que se tipifique como infraccion penal el blan-
queo de capitales de los beneficios del fraude y de corrupcién activa o
pasiva al menos en los casos graves. La conducta tipica del blanqueo de
capitales no es descrita expresamente, remiti€éndose el Protocolo a la defi-
nida en la Directiva 91/308/CEE del Consejo, relativa a la prevencién de la
utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales.

El art. 301 del CP, conformado a partir de la mencionada Directiva
asi como otras normas internacionales, castiga el blanqueo de capitales de
bienes que tengan su origen en un delito grave, lo cual deja fuera de su
ambito los delitos contra la Hacienda publica y la mayoria de los delitos
de cohecho. Los problemas de adaptacién se solventarian con que el art.
301 remitiera expresamente a los delitos contra la Hacienda publica co-
munitaria correspondientes. Este sistema de remisién, que es el que por
ejemplo sigue el nuevo § 211 StGB, responde mejor a las exigencias del
principio de determinacién, por lo que su uso seria recomendable con
caricter general.

2. Laresponsabilidad de las personas juridicas.

La responsabilidad de las personas juridicas se articula por el Proto-
colo en torno a dos infracciones distintas. La primera de ellas (art. 3. 1)
obliga a cada Estado miembro a adoptar las medidas necesarias para ga-
rantizar que las personas juridicas puedan ser consideradas responsables
por induccién, complicidad en actos de fraude (art. 1 del Convenio de 26
de julio de 1995), corrupcién activa (art. 3 del Protocolo de 27 de septiem-
bre de 1996) y blanqueo de capitales, cuando la comisién de estos delitos o
una tentativa de fraude se haya realizado en su provecho.
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Las sanciones a imponer por esta infraccién no tiene por qué revestir
necesariamente naturaleza penal (art. 3). Lo importante, mas que sunomen
iuris, son sus contenidos: a) multas penales o administrativas efectivas, pro-
porcionales y disuasorias, b) exclusién del disfrute de ventajas o ayudas
publicas, c) prohibicién temporal o permanente del desempefio de activi-
dades comerciales, d) vigilancia judicial, €) medida judicial de disolucién.

La responsabilidad de la persona juridica depende de dos condicio-
nes, primera, que la infraccién haya sido cometida en su provecho y, se-
gunda, que la persona natural que haya actuado, bien a titulo individual o
como parte de uno de sus érganos, desempeifie un cargo directivo en la
entidad (art. 3. 1). En concreto, se entiende que existe un cargo directivo
cuando: (a) la persona natural ostenta un poder de representacién de la
persona juridica, (b) tiene autoridad para adoptar decisiones en su nombre
(c) o ejercer el control en el seno de dicha persona juridica.

La segunda infraccién se configura como una falta del deber de vi-
gilancia por parte de alguna de estas personas que haya hecho posible que
una persona sometida a su autoridad cometa un acto de fraude, corrupcién
activa o blanqueo de capitales, en provecho de la persona juridica. El Pro-
tocolo (art. 4. 2) no sefiala expresamente en este caso las sanciones a impo-
ner, contentdndose con recordar que deben ser efectivas, proporcionadas y
disuasorias.

Finalmente, el Protocolo establece que la responsabilidad de las per-
sonas juridicas en virtud de alguna de estas infracciones, se entiende sin
perjuicio de las acciones penales entabladas contra las personas fisicas que
sean autoras, instigadoras o cémplices del fraude, corrupcidn activa o blan-
queo de capitales.

El IT Protocolo, pasando al plano de las consideraciones, ha optado
por la via del pragmatismo en relacién al castigo de personas juridicas. A
diferencia de la propuesta de la Comisién que exigia el cardcter penal de
las sanciones en relacién a la primera infraccion sefialada®, al protocolo le
es indiferente la naturaleza juridica de la sancién, incluso en la infraccién

% En efecto, el art. 2 de la propuesta de la Comisidn indicaba: «Las personas juridicas
incurrirdn en responsabilidad penal por las infracciones fraudulentas que se cometan por
su cuenta».
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consistente el deber de vigilancia habla mds genéricamente de sanciones o
medidas. La renuncia a no superar expresamente el principio de irreponsa-
bilidad penal de las personas juridicas constituye un acierto. La discusién
sobre el cardcter penal de las sanciones a imponer a las personas juridicas
empieza a ser, en mi opinién, un tanto estéril. Pues, si observamos los
distintos sistemas penales resulta que en la mayoria de ellos se prevén san-
ciones o medidas de contenido semejante, pero de distinto nomen iuris
para las personas juridicas. Por tanto y de facto en los ordenamientos euro-
peos se esta procediendo expresa o implicitamente una superacién de di-
cho principio. El nuevo Cédigo penal espaiiol ha optado, como es sabido,
en su art. 129 por considerarlas consecuencias accesorias, mas estas con-
secuencias materialmente no son distintas a las sanciones penales que se
prevén en el nuevo CP francés. ; Dénde radica entonces la importancia de
la cuestidon?, pues, sin duda, en la decision acerca de las garantias que
deben respetarse para imponer una sancién a una persona juridica. Y es
que en la situacidn descrita la principal consecuencia que tiene no calificar
de penales a las sanciones a imponer a las personas juridicas, es que decre-
ce la intensidad y el nimero de principios garantistas a aplicar. Por ello lo
decisivo hoy, segiin creo, es luchar por que las personas juridicas también
se beneficien de estos principios. Lo cual puede suceder tanto si la sancién
es calificada como penal, como si se le asigna cualquier otra naturaleza
pero se requiere su aplicacion, tal como ocurre en nuestro pafs en el &mbito
del derecho sancionador administrativo. Desde esta perspectiva, en cual-
quier caso, lo que resulta absolutamente incongruente es utilizar como ar-
gumento en contra de la responsabilidad penal de la persona juridica el
posible perjuicio que con ello se ocasiona a los socios inocentes. Si la
persona juridica va a ser sancionada, lo que de verdad debe preocupar a los
socios, es la «estafa de etiquetas» que imposibilita la aplicacién de los
principios garantistas del Derecho penal®.

Es verdad, que algunos principios penales, como el de culpabilidad,
y la mayoria de las estructuras de imputacidn, de justificacién o exculpa-
cién no han sido configurados pensando en las personas juridicas. Pero

% En sentido similar ARROYO ZAPATERO, Derecho penal econdmico y Constitu-
cion, en Revista penal nim.1, julio de 1997, 14.
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esta circunstancia no justifica su inaplicacidn, sino como acertadamente ha
seflalado el TC en su sentencia 246/ 1991, la necesidad de adaptarlos intro-
duciendo los matices que resulten necesarios. De este modo, en la decisién
citada el Alto tribunal fundamenta el principio de culpabilidad en relacién
a las personas juridicas en no estimular un riguroso cumplimiento de las
normas por parte de sus empleados. En una linea muy similar TIEDE-
MANN ha propuesto el criterio de «culpabilidad de organizacién», a tenor
del cual el fundamento del reproche radica en no crear los controles inter-
nos oportunos para evitar la comisién de delitos por parte de sus miem-
bros!®. Esta construccién tiene el mérito de que por primera vez crea una
responsabilidad penal propia de la persona juridica y no vicaria. La juris-
prudencia del TJCE y las decisiones de la Comisién apuntan igualmente
un concepto de culpabilidad similar al que se acaba de enunciar'” e igual-
mente algunas decisiones judiciales relativas al nuevo CP francés!®2.

Este intento me parece esencialmente correcto en cuanto que es su-
mamente Util para empeza a generar la PG del derecho sancionador de las
personas juridicas. Por ahora, considero que ya es ttil para explicar por
qué no se conculca el principio de non bis in idem cuando se sanciona
conjuntamente a la persona natural y a la persona fisica que actia en su
nombre!®. La teoria de la culpabilidad de organizacién es un criterio que
también resulta valido para sefialar las causas de exclusion de la culpabili-
dad. Al igual que ocurre en derecho penal de las personas naturales, estas
se debera fundamentar en aquellas circunstancias que provocan que la
empresa no pueda alcanzar un grado normal de organizacién.

190 Cfr. TIEDEMANN, Die Bebussung von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur Be-
kampfung der Wirtschaftskriminalitdt, en NJW, 1988, 1174 y ss.

101 Cfr. DANNECKER, Sanciones y principios de la Parte general del derecho de la com-
petencia en las Comunidades europeas, en Hacia un Derecho Penal econdmico europeo. Jor-
nadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann. Madrid, 1995, 56; NIETO MARTIN, Frau-
des comunitarios, 209. Vid. también DANNECKER, La responsabilité pénale dans I’entreprise,
en Rev. sc. crim. (2) avril-juin, 1997, para un resumen de los diversos intentos de la doctrina
alemana tendentes a justificar la responsabilidad de las personas juridicas, 284-285.

1©2Vid. COEURET, Les propositions «Espace judiciaire européen» confrontées a la
situation en France, en Rev. sc. crim. (2) avr-juin, 1997, 306.

193 Cfr. SCHUNEMANN, La punibilidad de las personas juridicas desde la perspec-
tiva europea, en Hacia un Derecho penal econdmico europeo, 591.
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Igualmente este fundamento arroja bastante luz a la hora de decidir
uno de los aspectos centrales del Derecho sancionador de las personas ju-
ridicas: el circulo de personas naturales cuya actuacién puede dar lugar a
responsabilidad. A la hora de abordar esta cuestion existen dos grandes
bloques legislativos. En un extremo se encuentran aquellos paises (Fran-
cia, Portugal) que dnicamente derivan la responsabilidad de la persona
juridica, cuando han actuado sus representantes legales. En el otro extre-
mo aquellos derechos en los que la responsabilidad de la empresa puede
derivarse de cualquier persona que actie en su nombre. Un modelo inter-
medio limita la responsabilidad a aquellos casos en que pueda decirse que
la persona natural tiene un cierto poder de decision'®. Como puede apre-
ciarse, el Protocolo ha optado por este camino intermedio, pues al lado de
los administradores, personas que ostentan legalmente el poder de repre-
sentacién de la entidad, también pueden generar la responsabilidad de la
persona juridica cualquier persona que tenga autoridad para adoptar deci-
siones o ejercer el control. En definitiva, con ello se ha seguido un criterio
material en el cual lo decisivo, més que el cargo que en concreto ostente la
persona natural, es su efectivo poder en el seno de la entidad. Esta tenden-
cia se observa en el Derecho sancionador comunitario de la competencia,
en el que a la empresa no sélo se le imputan las acciones de sus 6rganos y
representantes legales, sino la de todos aquellos que actiian por su cuen-
ta'®. Semejante criterio me parece el correcto atendiendo al principio cul-
pabilidad de organizacion. Pues si en virtud de la estructura interna de la
persona juridica es posible que personas distintas a los administradores
(por ej. debido a una delegacién de poderes) tomen decisiones, no hay
razon alguna para restringir la responsabilidad de la empresa.

En el marco de la regulacion del Protocolo un aspecto necesitado
de explicacion es la relacion entre la infraccién principal y la consistente
en la infraccién de un deber de vigilancia por parte de la persona juridica.

1% Para un resumen del derecho comparado TIEDEMANN, La responsabilité pénale
dans I’entreprise, 270-271. y, con mayor amplitud, La responsabilitd penale delle perso-
ne giuridiche nel diritto comparato, en RIDPP, 1995, 615 y ss.

105Vjd. sobre estas cuestiones mas detenidamente y con referencias NIETO MARTIN,
Fraudes comunitarios, 210 y ss.
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La existencia de ambas infracciones se explica por haber acogido el Proto-
colo el «sistema alemén» de responsabilidad de las personas juridicas, que
se contiene en el § 30 OWiG. A tenor de los cuales la responsabilidad de la
persona juridica puede derivarse, cuando determinadas personas naturales
en el seno de la empresa (managers), han realizado el comportamiento con
el fin de enriquecer a la empresa (= art. 3. 1 del Protocolo) o han omitido
un acto de vigilancia o control relativo a la empresa, considerdndose que el
deber de vigilancia mas importante es el que se refiere a impedir actos
delictivos en el interior de la empresa'®. En el derecho francés la responsa-
bilidad penal de la empresa se reduce a aquellos casos en los que la perso-
na natural actda en su interés'”".

La nocién de «culpabilidad por organizacién» me parece fructifera
en orden a explicar la relacién entre las diversas infracciones: siempre
que el hecho delictivo se comete en favor de la persona juridica por par-
te de un directivo cabe suponer que existe ya de facto una culpabilidad
de organizacidn. Pues si los responsables tltimos de establecer los
controles para que en el interior de la asociacién no se cometan he-
chos delictivos realizan un comportamiento tipico, todo hace suponer la
ausencia de condiciones en el marco de la entidad que impidan la reali-
zacién de comportamientos delictivos. Por el contrario, cuando el com-
portamiento delictivo es realizado por un subordinado si que es necesario
probar que éste se debe expresamente a una ausencia de vigilancia o

1% Este deber de vigilancia de las personas fisicas se establece en el § 130 OWiG,
que establece sanciones administrativas en caso de infringirlo. Obsérvese, por tanto, que
en el derecho alemdn la infraccién del deber de vigilancia da lugar a una doble responsa-
bilidad, de personas naturales ex § 130 OWiG, y de la propia persona juridica ex § 30
OWiG. Vid. ACHENBACH, Sanciones con las que se puede castigar a las empresas y a
las personas que actiian en su nombre en el Derecho alemdn, en Fundamentos de un
sistema europeo de Derecho penal, Libro Homenaje a Klaus Roxin (ed. Silva Sénchez),
1995.

17 La determinacién de cudndo ésto tiene lugar estd causando algin problema en la
jurisprudencia y doctrina francesa, vid., para los primeros casos de aplicacién en la prac-
tica, VICHNIEVSKY, Bilan sommaire de la mise en oeuvre de la répression a l’encontre
des personnes morales, en Rev. sc. crim (2), avr-juin 1996, 289 y ss; en lo referente a la
situacién doctrinal DELMAS MARTY, La responsabilité des personnes morales, en Re-
vue des sociétés, 1993, 302 y 304.
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control'®. O dicho de otro modo, la primera infraccién podria entenderse
en realidad como un tipo agravado por denotar una absoluta falta de
control dentro de la empresa.

La adaptacién de las disposiciones del Protocolo, en este punto, a
nuestro ordenamiento resultan ciertamente complejas. Pues pese a que el
Protocolo ha optado por no requerir la responsabilidad penal de la persona
juridicas, algunos de sus contenidos son extrafios tanto a nuestra tradicion
legislativa como jurisprudencia. Asi, en primer lugar, cabe mencionar la
restriccion de la responsabilidad de la persona juridica a los actos cometi-
dos en su provecho por personas naturales que ostenten un cargo directivo.
Y es que si bien en nuestro ordenamiento es conocida ampliamente la res-
ponsabilidad de la persona juridica en el derecho sancionador administra-
tivo, este criterio de limitacion de su responsabilidad es, por lo que alcanzo
a ver, desconocido.

En este punto es necesario ademads advertir del error que el legisla-
dor espafiol cometeria si decidiese que para adaptarnos al Protocolo basta
con que a las personas juridicas, en casos de fraudes a la Comunidad, co-
hecho o blanqueo, le sean de aplicacidn las consecuencias accesorias pre-
vistas en el art. 129 del CP. El Protocolo habla, al menos en lo que se

108'Tal como estd redactado el art. 3. 2 del Protocolo («...cuando la falta de vigilancia o
control por parte de una de las personas a que se refiere el apartado 1 haya hecho posible
que cometa un acto de fraude, corrupcidn activa...una persona sometida a la autoridad de
esta dltima») me parece necesario demostrar la existencia de una relacién causal entre la
falta de vigilancia y el comportamiento delictivo.

En este tltimo aspecto el Protocolo no ha seguido la senda de la experiencia alemana.
En el § 130 de la OWiG —en relacién a la infraccién del deber de vigilancia de los dirigen-
tes— el legislador ha decidido recientemente (Segunda ley para la lucha contra la crimina-
lidad medioambiental de 27-6-94) no considerar necesario demostrar que de no haber
tenido lugar la falta de vigilancia, no se hubiera realizado probablemente el comporta-
miento penal. En la actualidad el tipo penal se contenta con que la infraccién del deber de
vigilancia haya aumentado el riesgo. Con ello se acoge la propuesta de SCHUNEMANN
(Cuestiones bdsicas de dogmdtica juridico penal y de politica criminal de la criminalidad
de la empresa, en ADPCP, 1988, 550 y s), segiin la cual la mayor operatividad de este
precepto pasaba por configurarlo como un delito de peligro abstracto concreto, segin el
cual debia bastar un nexo normativo —segtin la teorfa del incremento del riesgo— entre la
infraccién del deber de vigilancia y el delito (vid. ademas MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
Derecho penal econémico. Parte general, Valencia, 1998, 213).
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refiere a la primera infraccién, de sanciones penales o administrativas e
igualmente suministra un criterio de imputacion, el relativo al circulo de
personas naturales que origna la responsabilidad, que es completamente
extrafio a la regulacién de consecuencias accesorias prevista en el Cédigo.

Puede resultar, por ttlimo, complicado articular el castigo de perso-
nas juridicas a titulo de inductores o de cémplices en el fraude tanto de una
persona juridica como otra natural'®. No obstante, esta prevision no resul-
ta del todo desconocida en nuestro ordenamiento. La Ley de Defensa de la
competencia en su art. 8§ contiene un precepto que viene a castigar una
especie de induccién de la sociedad matriz a la filial''°.

En suma, estas disposiciones suponen, al menos en el supuesto del
ordenamiento espafiol, un reto importante para todos los operadores juridi-
cos. La necesidad de cumplir con el Protocolo en este punto aconseja que
como venimos manteniendo los delitos e infracciones contra la Hacienda
publica comunitaria se incluyan en una Ley penal especial, en la cual el
legislador podria prever la responsabilidad, a través de sanciones adminis-
trativas, de las personas juridicas conforme a los criterios exigidos por el
Protocolo, que, como hemos visto, en algunos puntos resultan extrafios a
nuestra tradicién juridica. Es mds por razones de economia procesal, pero
también de eficacia, lo aconsejable seria que el Tribunal penal que conoz-
ca de los casos de fraude, corrupcion o blanqueo de personas naturales,
pueda imponer la correspondiente sancién a la persona juridica.

3. La confiscacién

La confiscacién pena o pseudopena'!! que ha sido tradicionalmente
un apéndice sin demasiada importancia del sistema de consecuencias juri-
dicas"? resulta un instrumento imprescindible para la lucha contra la cri-

1% Art. 3: «Cada Estado miembro adoptar4 las medidas necesarias para considerar que
las personas juridicas puedan ser consideradas responsables.

2. ...por complicidad o instigacién de dicho fraude, corrupcién activa o blanqueo de
capitales o por tentativa de cometer dicho fraude».

NONIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 216 y SS.

" Acerca de su naturaleza juridica vid. MANZANARES SAMANIEGO, E! comiso,
en COBO (dir), Comentarios a la legislacion penal, Tomo V. 1°, 1983, 409 y ss.

12Vid. LANDROVE DIAZ, Las consecuencias juridicas del delito, Madrid, 1991, 115.
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minalidad organizada''®. Por ello el art. 5 del Protocolo obliga a cada Esta-
do miembro a adoptar las medidas necesarias para que pueda procederse al
embargo, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe, a la confis-
cancién o retirada de los medios y los productos del fraude, la corrupcién
activa y pasiva y el blanqueo de capitales. Entendiendo por productos no
s6lo los efectos del delito, sino también los bienes en que se hayan podido
convertir.

La traslacién de este precepto a nuestro sistema penal no resulta
complicada, por cuanto que el art. 127 del CP regula en parecidos términos
el comiso, como consecuencia accesoria. La confiscacién tal como viene
establecida en el art. 5 del Convenio, sea 0 no criticable este aspecto, se
configura mas como una pena que como una verdadera consecuencia acce-
soria ya que parece condicionarse su imposicion a la existencia de un frau-
de, corrupcién activa o pasiva y blanqueo culpable. Lo que se corresponde
con el art. 127 del CP que requiere la imposicién de una pena —es decir,
estar ante un hecho culpable y punible— para que proceda el comiso.

VIIL. UN ESPACIO JUDICIAL EUROPEO UNICO: EL COR-
PUS IURIS

Habra podido comprobarse como el CPIF y sus protocolos se inspi-
ran en la siguiente idea: 1a lucha contra el fraude en el interior de la Comu-
nidad ha de hacerse a través de dos instrumentos: primero, la armonizacién
o0 aproximacion de los tipos penales nacionales, acompafiada en su caso de
una armonizacién de la PG en aquellos aspectos que resulten imprescindi-
bles para garantizar una aplicacién homogénea y, segundo, el perfecciona-
miento paulatino de los mecanismos de cooperacion judicial y policial tra-
dicionales. Probablemente, ademads, a la vista del arsenal de normas y
disposiciones que acaban de estudiarse, se tenga la impresion de que se ha
creado ya un marco juridico eficaz en la lucha contra el fraude.

113Vid. no obstante sobre el particular, sefialando sus limitaciones y contraindicacio-
nes HUND, Ist die Sicherung illegaler Gewinne die «Achillesferse» der Organisierten
Kriminalitit?, en ZRP/ 1, 1996, 1 y ss. En nuestra doctrina sobre el comiso en relacién a
la criminalidad econémica vid. MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas
del delito, en Revista Penal nim.1, 1997, 43 y ss.
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Pues bien, no estoy seguro de que ello sea asi. O al menos, no estdn
nada seguros de que asi sea, lo cual obviamente es mucho mas importante,
un grupo de juristas de primer orden que colaboran frecuentemente con la
Comunidad europea en lo relativo a la lucha contra el fraude'*. Para los
redactores del documento cuyas lineas maestras vamos a estudiar seguida-
mente''®, el Corpus iuris, la via de la armonizacién unida a la mejora de la
cooperacidn que se pretende a través de los Convenios y Protocolos elabo-
rados sobre el Titulo VI del Tratado de la Unién resulta excesivamente
compleja y lenta, en cuanto que convierte la tramitacion de estos procesos
un auténtico galimatias juridico dificil de desentrafiar en muchos aspectos.
La experiencia de los Convenios del Consejo de Europa ensefia ademaés
que no es impensable el que nunca lleguen a entrar en vigor. No se olvide,
tampoco, que estos convenios y protocolos pueden ser en algunos aspectos
objeto de reservas y que al no desempeiiar el TICE un papel prioritario en
su interpretacion, los efectos de la armonizacion a la postre pueden no ser
satisfactorios!'’®.

Ante esta situacidn, este grupo de autores ha realizado una propues-
ta, el Corpus 1uris, bajo los auspicios de la Comisién y el PE. Texto legal
que viene a ser un Cédigo penal y procesal comiin europeo, reducido a la
proteccidn de los intereses financieros de la Comunidad. No obstante, méas
alla de su importancia en relacién a la proteccién de los intereses financie-
ros, esta propuesta contiene un modelo alternativo a la cooperacién/armo-
nizcidn: la unificacion. La idea bdsica del Corpus iuris no estd muy lejos
del modelo de derecho penal de los EEUU: se trataria de crear un serie de
delitos comunitarios (euro-crimenes), semejantes a los delitos federales,
cuyo enjuiciamiento e instruccion se realizaria de acuerdo a unas normas

"“El Corpus iuris ha sido elaborado por un grupo de expertos compuesto por los
Profesores: Bacigalupo, Grasso, Tiedemann, Jareborg, Spinellis, Van den Wyngaert, Del-
mas-Marty, Spencer.

!15Para una visién de conjunto vid. igualmente SICURELLA, Vers un espace judiciai-
re européen: un Corpus iuris portant dispositions pénales pour la protection des intéréts
financiers de I’Union européenne, en Rev. sc. crim. (2) avr-juin 1997, 363 y ss.

116Vid la Exposicién de motivos del Corpus iuris, 13 y ss, donde se resaltan los aspec-
tos insatisfactorios y dificultades que presentan tanto la via de la asimilacidn, la coopera-
cién y la armonizacién de los derechos nacionales.
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comunes y con la intervencién de una autoridad federal. Al lado de este
Derecho penal federal, perviviria el Derecho penal y procesal de cada
Estado.

a) Parte Especial

En su parte primera el Corpus iuris contempla una serie de tipos
penales, concretamente ocho, destinados a tutelar la Hacienda publica co-
munitaria de un modo més completo que el que hasta ahora se ha efectua-
do. Ademads del fraude de subvenciones y del delito fiscal, figuras que
unifica en su art. 1'7, el cohecho activo y pasivo en perjuicio de la Comu-
nidad (art. 3) y el blanqueo de capitales (art. 7), la PE del Corpus iuris
contiene cinco tipos penales mas:

— La alteracion del precio en subastas ptiblicas (art. 2). Figura
que se considera imprescindible para proteger a la HP comunitaria
frente a conductas como el acuerdo entre los postores, las amenazas,
el engaiio o el acuerdo con el funcionario encargado de la adjudica-
cién de la subasta.

— El delito de malversacién de caudales publicos comunita-
rios (art.5).

— La prevaricacion (art. 4. 1 a), cefiida a la concesién ilicita-
mente de un beneficio fiscal o subvencion, y el fraude (art. 4. 1. b)
que castiga de forma semejante al art. 436 del CP espaiiol, la in-
tervencion directa o indirecta de un funcionario ptblico en la con-
cesién de una subvencién, ayuda o exoneracion de derecho a una
empresa 0 en una operacion en la cual tenga un interés personal''®,

"7El Corpus iuris (47-51) considera en este punto que no tiene demasiado sentido la
distinci6én entre las figuras de fraude de subvenciones y fiscal. A diferencia del CPIF
configura esta infraccién como un tipo de peligro, castiga la imprudencia grave y prevé la
posibilidad de regularizacién.

Muy criticamente en contra de la posibilidad de unificar los tipos penales del delito
fiscal y fraude de subvenciones DANNECKER, Strafrechtlicher Schutz der Finanzinte-
ressen, 598-560.

"8 Como antes veiamos resultaba inexplicable la ausencia de estos tipos en el I
Protocolo.
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— Larevelacién de secretos por parte de funcionarios cuando
tengan por objeto una informacién adquirida en el ejercicio de su
actividad y particularmente en el seno de un procedimiento relativo
al control de gastos o a la obtencién de ayudas (art. 6)'"°

— La asociacién de malhechores con el fin de perjudicar a los
intereses financieros de la Comunidad (art. 8). Tipo que parte de la
necesidad de luchar contra el crimen organizado que estd detrds de
los casos de fraude mds importante y que se ha inspirado en el siste-
ma penal italiano.

Estas infracciones se castigan (art. 9) con penas privativas de liber-
tad de hasta cinco afios y multa, para las personas naturales, y vigilancia
judicial y multa para las personas juridicas. En ambos casos se contempla
como pena la confiscacion y la publicacién de la sentencia. Como penas
accesorias se establecen la interdiccidn de obtener subvenciones futuras
durante un periodo de cinco afios, en los casos de fraude, la imposibilidad
de celebrar cualquier contrato con la Comunidad por idéntico periodo, para
el caso de alteracioén del precio en subastas publicas y la inhabilitacién
para el ejercicio de funciones ptiblicas durante un periodo de al menos
cinco afios, para los delitos de corrupcién (art. 3) prevaricacién (art. 4),
malversacion (art. 5) y revelacién de secretos (art. 6).

Ubicados entre los aspectos procesales del Corpus iuris (art. 22) se
encuentran la regulacion de la prescripcion y la transaccion. El plazo de
prescripcion de estas infracciones es de cinco afios, a contar a partir del dia
en que la infraccién ha sido cometida si en este intervalo no se ha produci-
do ningtin acto de investigacion ni de persecucion. Si éste se ha producido,
la infraccién no prescribe sino a partir de otros cinco afios a partir del
tltimo acto realizado'®.

'""]_a preocupacién por garantizar que los datos personales manejados por los agentes
de 1a Comisidon gocen de un nivel de proteccién equivalente al dispensado por la Directiva
95/46/CEE del Parlamento europeo y del Consejo (DOCE L niim. 281 de 13-11-1995, 31)
es constante en la dltima normativa antifraude; vid., en este sentido, los arts. 7 y ss del II
Protocolo Adjunto y el art. 8. 4 del Reglamento nim. 2185/1996 del Consejo, relativo a
los controles y verificaciones in situ que realiza la Comisién para la proteccién de los
intereses financieros.

120 Sobre la importancia de esta regla vid. Corpus iuris, 99 y ss. y supra, cuando la-
mentdbamos su ausencia en el CPIF.
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Particularmente interesante es la posibilidad de transaccién'?!. La
transaccion sé6lo es posible en fraudes inferiores o iguales a 50.000 ecus,
y siempre que no exista reincidencia y el autor no haya utilizado armas
o documentos falsos. Por otro lado, la transaccién requiere, por parte
del autor, que reconozca libremente su culpabilidad y, por parte de la
acusacién, que dispongan de indicios de culpabilidad suficientes para
iniciar el juicio oral. Estos dltimos requisitos atienden a evitar que esta
forma de finalizacién del proceso se convierta en algo sumamente pe-
ligroso para el inocente y muy favorable para el culpable'. La tran-
saccién lleva consigo la imposicién de una especie de pena (penality),
que supone el pago de una cantidad superior a la mera reparacion,
pero que en cualquier caso ha de ser conforme con el principio de pro-
porcionalidad.

Esta institucidén, conocida en muchos Estados miembros en el 4m-
bito de los delitos contra la Hacienda publica, permite una sancion rapida y
evita el perjuicio que se deriva de aguardar a la conclusién del proceso
penal, para que las sumas defraudadas sean reintegradas. Entre las finali-
dades de politica criminal que se persiguen con la transaccién destaca el
proporcionar un tratamiento adecuado a las infracciones de bagatela. Esto
es, un objetivo similar al que se persigue en el CPIF y en nuestros delitos
contra la HP, mediante el sistema de cuantias'?. Seria en mi opinién bas-
tante razonable sustituir esta vieja técnica decimondnica, presente en todas
nuestras infracciones patrimoniales, por un sistema, como el del Corpus
iuris, mas moderno y flexible, que entronca ademads con la linea politico
criminal de la reparacién como alternativa a la pena.

121 T.a posibilidad de transaccién en las sanciones administrativas comunitarias estd
siendo igualmente objeto de estudio, vid. DELMAS MARTY, Incompatibilités entre
systémes juridiques et mesures d’harmonisation: rapport final du groupe d’experts
chargé d’un étude comparative sur la protection des intéréts financiers de la Communau-
té, en Comissions des communautés europénnes, Séminaire sur La protection juridique
des intéréts financiers de la Communauté, Bruselas, 25 y 26 de noviembre de 1993, 109.
Asimismo exite una propuesta de Reglamento presentada por la Comisién de 16-9-93
(documento interno) que se ocupa de este tema.

12 Cfr. Corpus iuris, 101.

1B Vid. supra.
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b) La Parte General del Corpus iuris.

Los arts. 10 a 17 contienen la PG. Configurada a partir de las reglas
y principios comunes de los Estados miembros, de la jurisprudencia de los
tribunales europeos, el TEDH y el TICE, y de recomendaciones efectua-
das por organismos internacionales como el Consejo de Europa o la AIDP.

La PG empieza por consagrar el principio de culpabilidad, recha-
zando todo atisbo de responsabilidad objetiva (art. 10), lo cual contrasta
con el CPIF que en su art. 1. 4 admite que los Estados introduzcan supues-
tos de presuntio doli'**. Esta prevision no debe extrafiar en cuanto que al-
gunos de los ordenamientos de los paises miembros, sobre todo en materia
fiscal y aduanera, admiten las presunciones y la responsabilidad objetiva,
que el propio TEDH no ha considerado ademads contraria al Convenio'*.

A excepcion del fraude a la Comunidad (art. 1) que puede ser co-
metido por imprudencia grave, el resto de las infracciones tnicamente
admiten la modalidad dolosa (art. 10). En este aspecto, como en todos
los de la PG, existen sensibles divergencias entre los paises miembros.
Piensen, por ejemplo, que la figura del dolo eventual no es conocida
como tal en los paises anglosajones, donde existe un tercer tipo de impu-
tacion subjetiva (recklessness) a caballo entre el dolo y la imprudencia. De
hecho esta divergencia se aprecia entre las dos versiones del Corpus iuris,
que utilizan los términos no totalmente equivalentes de recklessness e
imprudencia grave'?.

La regulacién del error asume la teoria de la culpabildiad, distin-
guiendo entre error de tipo y de prohibicidn, lo cual resultara extrafio en un
buen nimero de paises miembros, en los que sigue aun vigente la diferen-
ciacién entre error de hecho y de derecho. El art. 11. 2 que se ocupa del
error de prohibicidn contiene aspectos interesantes. Asi, por ejemplo, al
regular la invencibilidad del error refiere este pardmentro a un «hombre

124 Cfr. DANNECKER, Strafrechtlicher Schutz der Finanzinteressen, 601.

125yid. NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, 122-123. Para una visién rapida de
la vigencia del principio de culpabilidad, tanto en su vertiente procesal como material de pre-
suncién de inocencia, TIEDEMANN, La responsabilité penale dans ’entreprise, 273-274.
Sobre esta cuestién y en relacion a la «jurisprudencia europea» vid. también BOULOC, Pré-
somption d’innocence et droit pénal des affaires, en Rev. sc. crim. (3) juill-sept. 1995, 465 y ss.

126yid. DIAZ PITA, Algunos aspectos del dolo eventual, en Actualidad penal, nims.1/
2, 1988.
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prudente y razonable». De forma semejante a lo que ocurre en el CP suizo
o austriaco, se ha escogido un criterio generalizador, con el fin de determi-
nar un concepto que dada su ubicacién en el principio de culpabilidad,
debe fijarse a partir de criterios estrictamente personales (cultura, inteli-
gencia...). Este criterio serd bien acogido por los sectores doctrinales
(ROXIN) que construyen el pardmetro de vencibilidad a partir de criterios
preventivos'?’. También debe destacarse como el error de subsuncién, en
conformidad con la opinién doctrinal dominante!?, es equiparado expre-
samente al de prohibicidn («L’error sur la prohibition, ou sur ’interpré-
tation de la loi...»). La regla de determinacion de la pena en casos de error
vencible exige una rebaja de la pena, aunque este hecho quiere tinicamente
sefialar que no es posible imponer el maximo de la pena prevista'®.

La autoria y participacion es regulada en el art. 12 en el que se dese-
cha expresamente el modelo unitario de autor, acogiéndose la diferencia
entre inductores, autores y complices y definiendo cada uno de estos con-
ceptos'®. Existe en este punto alguna que otra diferencia con la regulacién
espaiiola, especialmente porque no se hace mencién a supuestos de coopera-
cién necesaria, lo que hace aconsejable que ala hora de determinar la coautoria
se utilicen criterios como el dominio del hecho. La descripcién de la induccién
resulta interesante por la técnica legislativa utilizada, que enumera casuis-
ticamente los supuestos de induccidn (est instigateur de l'infraction celui
qui, par don, promesa, menace, ordre, abus d’autorité ou de pouvoir aura
provoqué a linfraction ou donné des instructions pour les commettre)'*'.

127ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band, 2. Auf. § 21, marg. 34 y ss.

12Vid. de nuevo ROXIN, AT, § 12, marg. 85 y ss.

12 Téngase en cuenta, antes de criticar esta regla, que el sistema de determinacién de
la pena previsto en el Corpus iuris (art. 9) no establece grado minimo de la pena, sino
méximo (por €j. en el caso de proteccion a los intereses financieros la pena privativa de
libertad es de hasta 5 afios).

10Vid. TIEDEMANN, La responsabilité pénale dans 1’entreprise, 260-264.

131 Criticamente en relacién a esta regulacién de la induccién TIEDEMANN, La res-
ponsabilité pénale dans ’entreprise, 264. Aparte de lo acertado o desacertado de la técni-
ca legislativa elegida, importada del nuevo CP francés, la iltima forma de induccién (do-
nné des instructions pour les commetre) no se anuda necesariamente al hecho de hacer
surgir en otro la resolucién delictiva. Lo que rompe con el concepto de induccién de al
menos nuestro ordenamiento y de otros como el alemén. Ademds este supuesto de induc-
cién se solapa con la regulacién que el propio Corpus realiza de la responsabilité del chef
d’entreprise en el art. 13.
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El art. 13 recoge la responsabilidad penal del jefe de la empresa. En
su parrafo primero indica que el jefe de empresa o cualquier otra persona
con poder de decisién o control serd responsable por las infracciones sefia-
ladas en los arts. 1 a 8, cuando éstas hayan sido realizadas por una persona
por cuenta de la empresa y sometida a su autoridad, y conociendo este
hecho haya dado érdenes, dejado que la infraccién se cometa o omitido
ejercer los controles necesarios. La responsabilidad del jefe de empresa
puede excluirse de existir delegacion de poderes, pero ésta (13. 2) sélo
resulta vélida: a) si es parcial, precisa y especial, b) si se corresponde con
necesidades de organizacion de la empresa, c) y si la persona en la cual se
deleguen los poderes estd en condiciones de cumplir con las funciones
delegadas. En cualquier caso, se indica que la delegacién de poderes no
excluye la responsabilidad general de control, de vigilancia y de eleccién
del personas y no puede efectuarse en los dominios propios del jefe de la
empresa como la organizacién general del trabajo. Esta previsién puede
ser considerada innecesaria en aquellos ordenamientos donde se admita la
comisién por omisién. Mas en cuanto esta forma de imputacién no es cono-
cida en todos los ordenamientos, ni tampoco estin perfilados con claridad
cuestiones como el fundamento del deber de garantia del empresario y los
supuestos en que éste puede decaer o transmitirse como consecuencia de la
delegacion de funciones, el precepto comentado resulta de gran utilidad'*%.

El Corpus iuris abandona el principio «societas delinquere non potest»
y establece la responsabilidad penal de la persona juridica (art. 14) en aque-
Jlos supuestos en los que la infraccion haya sido cometida por cuenta de la
émpresa por un 6rgano, representante o cualquier otra persona que actie
en su nombre o tenga un poder de decisién de hecho o de derecho. Esta
responsabilidad se entiende independiente de la de la persona fisica que
haya actuado como autor, instigador o cémplice de los mismos hechos!*.

Finalmente el Corpus iuris contiene las reglas de determinacién de
la pena (arts. 15 y 16) y del concurso de delitos (art. 17). Regulaciones

132 Sobre este complejo tema, en relacion a los preceptos del Corpus iuris, vid. las
distintas contribuciones que aparecen en la Rev. sc. crim. (2), avr-juin 1997, dedicadas a
estas cuestiones. En relacién a la responsabilidad del dirigente empresarial en nuestro
pais, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico, 196y ss.

133 Sobre esta cuestién me remito a lo indicado supra.
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ambas cimentadas en el principio de proporcionalidad. La dltima disposi-
cion citada resulta de gran interés en cuanto que resuelve la relacién entre
los tipos penales del Corpus iuris y los nacionales. La solucién que se
ofrece es la siguiente: los concursos de normas'* entre tipos nacionales y
del Corpus iuris no se resuelven segun los principios clasicos de consuncion,
especialidad o subsidiariedad, en atencion a la primacia del Derecho comuni-
tario resultan siempre de aplicacién los preceptos del Corpus iuris'®. En el
concurso de delitos, real o ideal'**, 1a solucién es la siguiente: el juez nacional
o la autoridad competente'”’ debe tener presente las sanciones impuestas ya
por el mismo hecho, como puede apreciarse en este supuesto la idea clave
es la proporcionalidad, en la linea de lo sefialado por la sentencia Wilheim.

¢) El Proceso Penal.

La parte mas novedosa del Corpus iuris es sin duda la que hace refe-
rencia a los aspectos procesales. He aqui las lineas maestras de este proce-
so penal comtin para casos de fraude, que supone no ya un Espacio judicial
comiin, con un grado mas o menos elevado de cooperacién, sino un autén-
tico espacio judicial tinico, basado en un principio de territorialidad euro-
pea: el territorio de todos los paises miembros constituye un espacio tinico
para las necesidades de investigacidn, instruccidn, juzgamiento y ejecu-
cién de las penas.

La pieza clave de este espacio procesal comun es la creacion del
Ministerio Piblico Europeo, érgano competente para formular la denun-
cia, el ejercicio de la acusacién publica, la instruccién y vigilar la ejecu-
cién de las penas de los delitos previstos en el Corpus iuris, en el conjunto
del territorio de los Estados miembros. El «Estatuto orgdnico» del MPE se
caracteriza por:

13 Por ejemplo: A, funcionario de la administracion espafiola acepta una cantidad con
el fin de que encubra un caso de fraude de subvenciones comunitarias. Este comporta-
miento seria constitutivo tanto de un delito de cohecho, conforme al Cédigo penal espa-
fiol, como del delito de corrupcién previsto en el Corpus iuris (art. 3).

135 Corpus iuris, 77.

1% Ejemplo: fraude a la comunidad (art. 1) en el cual ha existido también falsedad en
documento publico.

137Con lo cual la regulacién también abarca el caso de concurso con sanciones admi-
nistrativas.



244 ADAN NIETO MARTIN

a) ser un 6rgano independiente tanto de las autoridades nacionales,
como de las comunitarias.

b) El MPE se compone de un Procurador general europeo (PGE)
con sede en Bruselas, y de Procuradores europeos delegados
(PED), uno por cada pais miembro, con sede normalmente en la
capital de cada Estado. En realidad serdn estos ultimos los que
realicen la mayor parte de las investigaciones, pues la tarea del
PGE es sobre todo la coordinacion.

c) El MPE actiia segtn los principios de indivisibilidad y solidari-
dad. Segun el primero todo acto realizado por alguno de sus miem-
bros resulta cumplido por el MPE y cualquiera de ellos puede
ademads realizar cualquier accién competencia del mismo. Es maés,
bajo determinadas condiciones —conformidad del PGE o razones
de urgencia— cualquier PED puede ejercer sus funciones en cual-
quier Estado miembro, en colaboracién con los PGD de ese patis.
Los miembros del MPE, cuando instruyan un procedimiento,
pueden ejercer sus competencias en cualquier parte del territorio
de la UE. En otras palabras: el MPE no conoce de fronteras na-
cionales. El principio de solidaridad impone sobre todo una obli-
gacion de asistencia entre los distintos miembros del MPE, que
afecta también a los fiscales nacionales (art. 18).

No hace falta casi advertir que el modelo de instruccién sobre el que
reposa el Corpus iuris es aquel que otorga la investigacién al MF (art. 20),
bajo el control de un «juez de libertades» (art. 25), que debera autorizar y
controlar las medidas de investigacion que afecten a derechos fundamen-
tales'*®. Cada pais miembro habra de designar un «juez de libertades» que
tendré su sede en la misma localidad donde se encuentre el PED. Ademads
de otras competencias durante la fase preparatoria (art. 25. 1), el «juge de
libertés» una vez concluida ésta, si el PED adopta la decision de «renvoyer
Uaffaire en jugement» (art. 21), es el encargado de comprobar la regulari-
dad del procedimiento, excluyendo las pruebas que hayan podido ser obte-
nidas violando los preceptos del Corpus (art. 32) y decidir si se abre o no el
juicio oral ante el Tribunal competente (art. 25. 3).

8Vid. Corpus iuris, 109 y ss.
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El juicio oral —»phase de jugement»— se realizard ante un Tribunal
nacional que cada Estado habra de designar, segtin las reglas de competen-
cia ratione materiae del derecho interno y que tendra su sede en el mismo
lugar donde se encuentre establecido el PED. El Corpus requiere que el
tribunal esté compuesto por jueces profesionales, preferiblemente especia-
lizados en asuntos econdmicos, rechazando la posibildad de Jurados, ya
sean puros o escabinos. El Estado competente para la realizacién del juicio
es el que resulte mds apropiado atendiendo a criterios como el del lugar en
donde se encuentre la mayor parte de las pruebas, la residencia o naciona-
lidad del acusado o donde el impacto econdémico haya sido mas importante
(art. 26. 2)'*. Las decisiones de este Tribunal pueden ser objeto de apela-
cién por parte del condenado, ante una jurisdiccién superior perteneciente
al mismo Estado miembro que ha conocido en primera instancia. El recur-
so de apelacion puede plantearse tanto por el condenado como por el MPE,
prohibiéndose en el primer caso la reformatio in peius (art. 27).

Para completar el cuadro de la «organizacién judicial» del Corpus
iuris debe resefiarse que el art. 28 prevé la posibilidad de una especie de
recurso de unificacién de doctrina ante el TICE. Este recurso puede
plantearse en los siguientes casos: a) a titulo prejudicial —es decir: bajo
las mismas condiciones previstas por el art. 177 del TCE- en cuestiones
relativas a la interpretacién del Corpus y de sus eventuales medidas de
aplicacidn, b) a peticién de un Estado miembro o de la Comisién en rela-
cién a cualquier diferencia que pueda suscitarse en su aplicacion, c¢) a peti-
ci6én del MPE o de una autoridad judicial nacional cuando existan conflic-
tos de competencia relativos a la aplicacion de las reglas sobre el principio
de territorialidad europeo, en lo concerniente tanto al MP como al ejerci-
cio de la garantia judicial por los érganos judiciales nacionales (art. 28).
Este modelo de recurso ante el TICE, con algunas variantes, es similar al
que la Comisién hacfa en su propuesta de II Protocolo (art. 17) y resulta

%L as reglas de competencias son similares a las que se contenian en la Propuesta de
la Comisién de II Protocolo al CPIF (art. 8), si bien esta Propuesta lo que pretendia conse-
guir es una instruccidn tinica en los casos de fraudes transnacionales. Igualmente puede
decirse que estos criterios se inspiran en la Propuesta de la Comisién del Convenio relati-
vo a la proteccién de los intereses financieros de la Comunidad (vid. su texto en DOCE de
de 6-8-94, C 216/14), que regulaba de forma semejante la jurisdicciéon competente en los
casos en que el fraude se hubiera cometido en un pafs tercero (art. 6).
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mas avanzado que el previsto en el nuevo art. K. 7, aprobado por el Trata-
do de Amsterdam.

La ejecucién de la pena, una vez recaida sentencia firme, no tiene
por qué realizarse en el mismo lugar en el que se ha celebrado el juicio
oral. La regla normal, segtin se desprende del art. 23, es que cada condena-
do cumpla la pena en su pais. La ejecucién de la pena privativa de libertad
se hard en conformidad con la legislacién penitenciaria de cada Estado, si
bien existen unas reglas minimas que deben ser hechas respetar por el MPE;
en concreto: a) la necesidad de que el periodo de prisién provisional se
descuente de la pena, b) el princio de non bis in idem, c) el respeto de las
reglas del concurso de delitos entre la infraccién comunitaria y la que por
los mismos hechos pueda ser impuesta por un Tribunal nacional (art. 23).

Varias disposiciones del Corpus iuris consiguen que la extradicién y
que la cooperacién judicial se conviertan en instituciones obsoletas. Por lo
que se refiere a esta dltima el cardcter itinerante del MPE hace inditiles los
actos de cooperacién judicial, en cuanto que éste puede realizar, segin se
ha visto, sus actos de investigacién en cualquier parte del territorio de la
Comunidad (art. 24. 1 a). De este modo la cooperacién judicial subsiste
unicamente en relacion a paises terceros (art. 24. 2). Pero igualmente ca-
duca, a la vista de varias disposiciones del Corpus, deviene la extradicion.
El art. 24. 1 b) sefiala que la persona sometida a prision provisional puede
ser transferida, sin m4s requisitos, a aquel Estado donde su presencia sea
necesaria'®’, Ademads, como ya he apuntado, uno de los criterios para de-
terminar la competencia del Tribunal encargado de realizar el juicio oral es
el lugar de residencia de los principales acusados. Por lo que se refiere a la
presencia de acusados y testigos en el juicio oral, cuando éste no se realice
en su pafs, en el art. 32 se sefiala cémo las pruebas testificales pueden ser
tanto directas, como realizadas a través de cualquier medio de comunica-
ci6én audiovisual (v. gr. mediante videoconferencia). Este mismo precepto
consagra un «procés verbal européen d’audition», que posibilita al MPE
interrogar al acusado en cualquier lugar, siempre que se haga en presencia
del juez, con asistencia de intérprete y de abogado defensor, quien debe
disponer con al menos 48 horas de antelacion del sumario. Este interroga-
torio se registra en video y es posteriormente reproducido en el juicio oral.

140 Cfr. Corpus iuris, 107.
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El Corpus iuris en su parte final (arts. 29 a 34) establece los princi-
pios del proceso contradictorio, inspirados en la jurisprudencia del TEDH,
que se presenta como un modelo superador tanto del proceso inquisitorial
como del acusatorio puro. Para ello se sefialan expresamente los derechos
del acusado (art. 29), de la victima —permitiendo a la Comisién europea
que se constituya como parte civil— (art. 30), unas reglas comunes sobre la
carga de la prueba (art. 31), las pruebas admitidas (art. 32), la prueba pro-
hibida (art. 33) y el régimen de publicidad y secreto del procedimiento
(art.34)!41,

Los derechos del acusado se configuran tomando como base el art. 6
de la CEDH y el art. 10 del Pacto internacional de 1a ONU sobre derechos
civiles y politicos (art. 29. 1). El Corpus (art. 29. 2. 3) establece el derecho
al silencio, a ser asistido por intérprete y abogado de su eleccién y la nece-
sidad de que sea informado de los cargos antes del primer interrogatorio.
Asimismo se indica el momento a partir del cual debe considerarse a al-
guien como acusado: a partir de cualquier acto que establezca, denuncie o
revele la existencia de indicios graves y concordantes de culpabilidad, y a
mas tardar, en el momento en que sea interrogado por una autoridad que
conoce la existencia de tales indicios'*.

Cuestién compleja en relacién con el «derecho al silencio» es cémo
se compagina éste con las obligaciones legales que existen en algunos or-
denamientos de proporcionar documentos a peticién de la administracién
bajo amenaza de sancién en caso de incumplimiento'®. En su tltima juris-
prudencia el TEDH (caso Funke/ France, de 25 de febrero de 1993) ha
seflalado que el derecho al silencio puede ser violado por la peticién de
suministrar determinados documentos, identificados con precision, en caso
de que el incumplimiento de esta obligacion lleve aparejada la imposicién
de sanciones penales. Posteriomente (asunto Murray ¢/ Royaume Uni, de
8 de febrero de 1996) el TEDH ha considerado aceptable que la negativa a

14 Corpus iuris, 125.

142 Sobre la importancia de esta tltima previsién vid. Corpus, 127. El Corpus juris se
ha inspirado aqui no tanto en la jurisprudencia del TEDH, segin la cual la acusacién no
comienza sino con la notificacién oficial, proveniente de la autoridad competente, sino en
las Recomendaciones de Rio de 1a AIDP 1994.

143 Brevemente sobre esta cuestién, pero con referencias en not. 92, NIETO MARTIN,
Fraudes comunitarios, 26.
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entregar documentos pueda ser considerada como una prueba indiciaria en
relacién a la culpabilidad. Ante esta jurisprudencia vacilante el Corpus ha
optado por no introducir ninguna medida sancionatoria en caso de negati-
va por parte del acusado a suministrar documentos al MPE. Expresamente
ademas el art. 32. 1 e) sefiala que los documentos presentados por el acusa-
do en el transcurso de un posible expediente administrativo previo, sélo
podran ser tenidos en cuenta si esta obligacidén no va acompafiada de san-
ciones penales en caso de incumplimiento. Por otro lado, el art. 31. 2 con
caracter mds general, tras recoger el principio de presuncién de inocencia,
sefiala que «nadie estd obligado a contribuir de manera activa, directa o
indirectamente, a establecer su propia culpabilidad», lo que limita la facul-
tad que el art. 20. 3 reconoce al MPE de reclamar cuantos documentos
sean necesarios para la investigacion'#.

El art. 33 regula la prueba prohibida'®. Debe ser rechazada, indica
este precepto, cualquier prueba que haya sido obtenida por los 6rganos
comunitarios o nacionales violando los derechos fundamentales consagra-
dos por la CEDH, las reglas probatorias establecidas en el Corpus, o en
violacion del derecho nacional aplicable, salvo que esta violacién esté
amparada por las reglas comunes que se establecen en el Corpus. Esta
prevision plantea aspectos de suma complejidad, a los que ya se ha hecho
referencia en otro lugar de este trabajo, en aquellos supuestos en los que
una prueba obtenida conforme al derecho de un pais miembro, resulte con-
traria al ordenamiento del Estado en el cual se desarrollard el juicio oral.
Pues bien, la solucién del Corpus en este punto es indicar que si la prueba
se ha obtenido legalmente de acuerdo con el ordenamiento nacional donde
se haya practicado, no puede negarse su validez en el pais en que sea nece-
saria su utilizacidn, a no ser que el precepto o derecho fundamental vulne-
rado lo sea de la CEDH o del propio Corpus iuris.

Anteriormente se hacia referencia a las complicadas relaciones en-
tre Comisién y proceso penal (supra, 1, C)). Este aspecto se solventa en el
art. 30 del Corpus que prevé la posibilidad de que la Comisién se constitu-
ya como parte civil, en los casos en que la infraccién haya originado un

¥4 Vid. Corpus, 127-129, 139.
145 Sobre esta cuestién vid. la reciente monografia de DA COSTA ANDRADE, Sobre
as proibigoes de prova em processo penal, Coimbra, 1992.
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efectivo perjuicio patrimonial. La constitucién como parte civil le otorga
no sélo el derecho de pedir al juez, durante la fase preparatoria, determina-
das medidas tendentes a la aseguracion de la responsabilidad civil, sino
que también le permite, como parte en el proceso, tener conocimiento del
sumario, participar en la realizacién de las pruebas y plantear la apelacién
en lo que concierne a sus intereses como parte civil.

IX. CONCLUSIONES

Tras este largo trabajo varias podrian ser las conclusiones que po-
drian extraerse. Me limitaré a una. En menos de una década la proteccién
de los intereses financieros de la Comunidad ha pasado velozmente de la
asimilacidn a la armonizacién en un camino que parece no detenerse hasta
llegar a la unificacion. Pero avancemos més. En el fondo, la proteccién de
los intereses financieros de la Comunidad constituye s6lo un primer ensa-
yo a extender paulatinamente a otros sectores. La unificacién de parcelas
del derecho penal, palabra que, por cierto, admite variantes'*, no es sélo la
consecuencia politico criminal l6gica del proceso imparable de construc-
cién europea, con el fin de compensar los factores criminogénos que lo-
gros como la abolicién de fronteras han desencadenado, sino también una
exigencia ante las nuevas formas de criminalidad organizada que han sabi-
do adaptarse de una forma mas rapida que la justicia penal a este contexto.
El establecimiento de un espacio de libertad, seguridad y justicia, tal como
proclama el nuevo art. 1 del TUE lleva inexorablemente no ya a la coope-
racién entre policias y jueces, modelo aceptable en grados de implicacién
internacional menos intensos, sino a la unificacién a medio plazo de am-
plias parcelas del Derecho penal. El Corpus iuris constituye, en este senti-
do, una consistente primera piedra a partir de la cual discutir y edificar.

146 Vid. sobre estas cuestiones el interesante trabajo de SIEBER, Memorandum fiir ein
Europdisches Modellstrafgesetzbuch, en JZ, 1997, 369 y ss.





