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I. INTRODUCCION

En su Sentencia Berlusconi e. a., de 3 de mayo de 2005 (asuntos acumulados C-
387/02, C-391/02 y C-403/02), el Tribunal de Justicia (Gran Sala)!, en linea
con su consolidada doctrina y apartindose de las Conclusiones de la Abo-
gado General J. Kokott, y de la Sentencia Niselli, dictada por la Sala Segunda
apenas unos meses antes (el 11 de noviembre de 2004, C-457/02), sostuvo que

«en el contexto especifico de una situacién en la que las autoridades de un
Estado miembro invocan una directiva contra un particular en el marco de un
procedimiento penal, el Tribunal de Justicia ha precisado que una directiva no
puede, por si sola y con independencia de una Ley interna adoptada por un
Estado miembro para su aplicacién, crear o agravar la responsabilidad penal de
quienes infrinjan sus disposiciones®.

Tal consecuencia, «contraria a los limites resultantes de la propia naturaleza
de cualquier directiva», tendria precisamente lugar

«en el caso de autos [en el que], invocar el articulo 6 de la Primera Directiva
sobre sociedades con el fin de que se controle la compatibilidad con esta disposi-
cién de los nuevos articulos 2621 y 2622 del Codigo Civil italiano, podria provocar
la inaplicacion del végimen de penas mds leves previsto por dichos articulos™.

Expondré en primer lugar los antecedentes del asunto, incluida la interven-
cién de la Corte Costituzionale (que se pronuncié antes que el Tribunal de
Justicia respecto a la posible inconstitucionalidad del nuevo régimen penal
italiano), para abordar después las Conclusiones y la Sentencia de Luxem-
burgo, finalizando con unas reflexiones acerca de una posible nueva inter-
vencién de la Corte Costituzionale al respecto’.

! Segan el articulo 16 del Estatuto del Tribunal de Justicia, «la Gran Sala estard com-
puesta por trece jueces. Estard presidida por el Presidente del Tribunal de Justicia. Tam-
bién formaran parte de la Gran Sala los Presidentes de las Salas de cinco jueces y otros
jueces designados en las condiciones establecidas en el reglamento de procedimiento».
Y afiade: «el Tribunal de Justicia actuard en Gran Sala cuando lo solicite un Estado miem-
bro o una institucién de las Comunidades que sea parte en el proceso».

* F. 74

P F, 75

* El asunto fue objeto de profundo debate, recién dictada la Sentencia del Tribunal
de Justicia, en un Seminario celebrado en la Universidad de Ferrara el 6 de mayo si-
guiente, cuyas Actas, con cerca de cincuenta intervenciones de profesionales del mundo
del Derecho, han sido publicadas bajo el titulo Ai confini del «favor rei». Il falso bilancio
davanti alle Corti costituzionale e di giustizia, a cura di Roberto BiN [a quien agradezco su
amable envio], Giuditta BRunkLLI, Andrea PucioTto, Paolo Vironest, Editorial G. Giappi-
chelli, Turin, 2005.
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II. ANTECEDENTES DEL ASUNTO BERLUSCONI E. A.

La Sentencia del Tribunal de Justicia tiene su origen en una serie de cuestio-
nes prejudiciales planteadas ex articulo 234 TCE, suscitadas en el marco de
procedimientos penales incoados en Italia contra los Sres. Berlusconi (C-
387/02), Adelchi (C-391/02) y Dell’Utri y otros (C-403/02), por presunta
infraccién de disposiciones del Codigo Civil italiano concernientes a la false-
dad en la informacién societaria (concretamente, a la falsedad en documen-
tos contables)®.

La normativa comunitaria en materia de sociedades, plasmada en Directivas,
establece que los Estados miembros deben prever «sanciones apropiadas en
caso de falta de publicidad del balance de pérdidas y ganancias»’.

En el momento de la comision de los hechos supuestamente delictivos (en-
tre 1986 y 1993), la normativa italiana vigente giraba en torno al articulo
2621 del Codigo Civil; tal precepto, sin embargo, resulté modificado du-
rante el procesamiento (en el ano 2002), en el sentido Gltimo de despenali-
zar los hechos supuestamente delictivos conforme a la legislacion anterior.

En concreto, y trascribiendo la Sentencia del Tribunal de Justicia,

«26. Se desprende de las resoluciones de remision que las infracciones imputa-
das a los inculpados en los tres procedimientos penales principales se cometie-
ron cuando era aplicable el antiguo articulo 2621 del Cédigo Civil italiano’, es

? Las particularidades del asunto afloran ya en la ponencia de presentacién del Semi-
nario recién citado, a cargo de Marilisa D’Amico, en la que llega a afirmarse que las
cuestiones planteadas por la judicatura italiana «nacen de una “rebelién” de los jueces
en ausencia de remedios frente a leyes “medida”, de cardcter penal, inconstitucionales»
(Al confini..., cit., pgs. 4, 22).

% Concretamente, la Primera Directiva sobre sociedades, de 1968, obliga a los Estados
miembros a garantizar la publicidad del balance y de la cuenta de pérdidas y ganancias,
y se refiere a la futura aprobacién de otra Directiva destinada a desarrollar lo concer-
niente al contenido de los mencionados documentos contables, estipulando en su ar-
ticulo 6 la referida obligacién de los Estados miembros de prever sanciones adecuadas en
caso de falta de publicidad del balance y de 1a cuenta de pérdidas y ganancias conforme a
lo establecido en la misma. La Cuarta Directiva, de 1978, desarrolla la Primera en cuanto
al contenido, estructura y publicidad de las cuentas anuales. La Séptima Directiva, en fin,
coordina las legislaciones nacionales con relacién a las cuentas consolidadas, disponiendo
que estan sujetas a las mismas medidas de publicidad que las cuentas anuales.

7 Conforme al cual: «Salvo que el hecho constituya una infraccién mas grave, seran
castigados con pena de prisién de uno a cinco anos y con multa de dos a veinte millones
de liras: 1. los promotores, socios fundadores, administradores, directores generales, audi-
tores de cuentas y liquidadores que, en sus informes, balances u otras comunicaciones
societarias, presenten fraudulentamente hechos falsos sobre la constitucién o la situacion
econémica de la sociedad u oculten total o parcialmente hechos relativos a dicha situa-
cién [...]». Segtin puntualiza la A. G. (cdos. 17-19), la infraccién asi prevista era un delito
que se perseguia de oficio y al que se aplicaba un plazo de prescripcién de diez anos (en
caso de interrupcion, el plazo se ampliaba en cinco afos). Por otro lado, y segtin la
Jjurisprudencia italiana, el articulo 2621, en su redaccién original, no sélo protegia los
intereses especificos de los socios y los acreedores, sino también el interés general en el
buen funcionamiento de las sociedades, castigando todas las acciones destinadas a modifi-
car la situacién objetiva de una sociedad.
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decir, antes de la entrada en vigor del Decreto Legislativo ntim. 61/2002 y de
los nuevos articulos 2621 y 2622 del citado Codigo.

27. En el asunto G-387/02, el giudice per le indagini preliminari (juez de instruc-
cién) del Tribunale di Milano, mediante resolucién de 26 de noviembre de 1999,
remitié a la Sala Primera de lo penal de dicho érgano jurisdiccional el sumario
abierto contra el Sr. Berlusconi. Se imputa al inculpado la comision, entre 1986
y 1989, de falsedad en las cuentas anuales de la sociedad Fininvest SpA y de otras
sociedades del grupo del mismo nombre, en su calidad de presidente de la citada
sociedad y de accionista de referencia de las sociedades del grupo. Segin se
afirma, estas falsedades permitieron alimentar reservas ocultas destinadas a fi-
nanciar determinadas operaciones consideradas ilegales.

28. En el asunto C-403/02, resulta de la resolucién de remisiéon que los Sres.
Dell’Utri, Luzi y Comincioli estan procesados por la Sala Cuarta de lo penal del
Tribunale di Milano por elaboracién de balances falsos hastal993.

29. El asunto C-391/02 tiene origen en el recurso de apelacion interpuesto por
el Sr. Adelchi contra la sentencia del Tribunale di Lecce de 9 de enero de 2001
por la que se le declard culpable de falsedad en relacién con las sociedades La
Nuova Adelchi Srl y Calzaturificio Adelchi Srl, de las que era administrador
Gnico. Estos hechos, que se cometieron en 1992 y 1993, se refieren a operaciones
aduaneras de exportacién e importacién consideradas ficticias y a la emision,
por estas sociedades, de facturas consideradas falsas. Seglin la resolucion de re-
misién, estos hechos daban inevitablemente lugar a que los balances de las cita-
das sociedades reflejasen costes superiores a los reales € ingresos puramente
aparentes y, en consecuencia, un volumen de negocios distinto del verdadero.
30. A raiz de la entrada en vigor del Decreto Legislativo nim. 61/2002, los
inculpados en estos tres procedimientos alegaron que debian aplicarseles los
nuevos articulos 2621 y 2622 del Cédigo Civil italiano.

31. Los 6rganos jurisdiccionales remitentes sefialan que la aplicacion de estas
nuevas disposiciones tendria como consecuencia que los hechos perseguidos ini-
cialmente en concepto del delito previsto en el antiguo articulo 2621 del Codigo
Civil italiano ya no pudiesen perseguirse penalmente por los siguientes motivos.
32. En primer lugar, si bien los hechos pueden, en principio, ser perseguidos de
oficio, es decir, sin que exista querella, por el Ministerio Fiscal sobre la base del
nuevo articulo 2621 del Cédigo Civil italiano®, esta infraccién ya no constituye

% Que, bajo la ribrica Falsedad en la informacion societaria, venia a establecer:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2622, los administradores, directores gene-
rales, auditores de cuentas y liquidadores que, con la intencién de enganar a los socios
o al publico y con la finalidad de obtener un enriquecimiento injusto para si o para otros,
presenten, en los balances, informes u otras comunicaciones societarias previstas por la
Ley y dirigidas a los socios o al ptblico, hechos materiales falsos, aunque sean objeto de
apreciacién, u omitan informacioén que deba ser comunicada con arreglo a la ley, en
relacién con la situacién econdmica, patrimonial o financiera de la sociedad o del grupo
de empresas al que pertenezca, de modo que pueda inducir a error a los destinatarios
respecto de dicha situacion, seran castigados con pena de prision de un afio y seis meses.

Se aplicard la misma pena cuando la informacion se refiera a bienes patrimoniales que
la sociedad posea o administre por cuenta de terceros.

No se castigardn en ningin caso las falsedades o las omisiones que no alteren de ma-
nera sustancial la imagen de la situacién econdmica, patrimonial o financiera de la socie-
dad o del grupo de sociedades al que pertenezca. Tampoco se castigardn las falsedades
o las omisiones que impliquen una variacién del resultado del ejercicio, antes de impues-
tos, no superior al 5% o una variacién del patrimonio neto no superior al 1%.

En todo caso, los hechos no serdn castigados si se deben a valoraciones estimativas que,
consideradas individualmente, no difieran en mas del 10% de la correcta».
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el delito previsto en el antiguo articulo 2621 del Cédigo Civil italiano, con un
plazo de prescripcion de siete anos y medio como maximo, sino una falta, que,
en consecuencia, estd sujeta a un plazo de prescripcién miximo de cuatro anos
y medio. De este modo, en los asuntos objeto de los procedimientos principales,
la infraccién prevista en el nuevo articulo 2621 del Cédigo Civil italiano habria
prescrito inexorablemente.

33. En segundo lugar, segiin los citados érganos jurisdiccionales, esta modifica-
cién de la calificacién de la infraccién implica asimismo que no puedan perse-
guirse penalmente las infracciones accesorias, tales como la asociaciéon de malhe-
chores, el delito de blanqueo de dinero o la receptacion, ya que estas
infracciones s6lo pueden ser consecuencia de la existencia previa de un delito y
no de una falta.

34. En tercer lugar, en el caso de que para los hechos objeto de los procedimien-
tos principales no haya transcurrido todavia el plazo de prescripcién habida
cuenta de la regulacion del delito prevista en el nuevo articulo 2622 del Cédigo
Civil italiano®, estos hechos no podrian perseguirse sobre la base de dicho ar-
ticulo a menos que existiese una querella de un socio o de un acreedor que se
considere perjudicado por la falsedad, ya que, en efecto, la presentacién de
una querella es un requisito necesario para iniciar actuaciones en virtud de esta
disposicion, habida cuenta de que las falsedades se referfan a sociedades no
cotizadas en Bolsa, como se senal6 en los procedimientos penales principales.
35. Por ultimo, los 6rganos jurisdiccionales remitentes indican que la persecu-

? Que, bajo la rubrica Falsedad en la informacion socielaria en perjuicio de los socios o acreedo-
res, venia a establecer:

«Los administradores, directores generales, auditores de cuentas y liquidadores que,
con la intencién de enganar a los socios o al publico y con la finalidad de obtener un
enriquecimiento injusto para si o para otros, presenten, en los balances, informes u otras
comunicaciones societarias previstas por la Ley y dirigidas a los socios o al pablico, hechos
materiales falsos, aunque sean objeto de apreciacion, u omitan informacién que deba ser
comunicada con arreglo a la ley, en relacién con la situaciéon econdmica, patrimonial o
financiera de la sociedad o del grupo de empresas al que pertenezca, de modo que pueda
inducir a error a los destinatarios respecto de dicha situacién, causando un perjuicio
patrimonial a los socios o a los acreedores, serdn castigados, previa querella de la persona
perjudicada, con pena de prision de seis meses a tres afos.

También se incoard el procedimiento previa querella cuando los hechos constituyan
otro delito, incluso mds grave, contra el patrimonio de personas distintas de los socios y
los acreedores, salvo que se cometa en perjuicio del Estado, de otras entidades ptiblicas
o de las Comunidades Europeas.

Si se trata de sociedades sujetas a las disposiciones de la parte IV, titulo IIT, capitulo II,
del Decreto Legislativo ntum. 58, de 24 de febrero de 1998, la pena correspondiente a
los hechos previstos en el parrafo primero sera de uno a cuatro afos de prisién y el delito
se perseguira de oficio.

Se aplicard la misma pena a los hechos contemplados en los parrafos primero y tercero
cuando la informacién se refiera a bienes patrimoniales que la sociedad posea o adminis-
tre por cuenta de terceros.

No se castigaran los hechos contemplados en los parrafos primero y tercero si las false-
dades o las omisiones no alteran de manera sustancial la imagen de la situacién econd-
mica, patrimonial o financiera de la sociedad o del grupo de sociedades al que perte-
nezca. No se castigardn en ningin caso las falsedades o las omisiones que impliquen una
variacién del resultado del ejercicio, antes de impuestos, no superior al 5% o una varia-
cién del patrimonio neto no superior al 1%.

En todo caso, los hechos no seran castigados si se deben a valoraciones estimativas que,
consideradas individualmente, no difieran en mas del 10% de la correcta».
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cién de los hechos podria verse impedida por los limites previstos en términos
idénticos en los nuevos articulos 2621, parrafos tercero y cuarto, y 2622, parrafos
quinto y sexto, del Codigo Givil italiano, que excluyen el castigo de las falsedades
sin efectos significativos o de menor importancia, a saber, en particular, las que
impliquen una variacién del resultado bruto del ejercicio no superior al 5% o
bien una variacién del patrimonio neto no superior al 1%».

A la luz de tales consideraciones, los érganos jurisdiccionales remitentes, al
igual que el Ministerio Fiscal, estimaron que los procedimientos principales
suscitaban cuestiones relativas al caricter apropiado o no de las sanciones
previstas en los nuevos articulos 2621 y 2622 del Codigo Civil italiano con
arreglo al articulo 6 de la Primera Directiva sobre sociedades, y con el ar-
ticulo 10 TCE (principio de cooperacién leal), conforme al cual, segin juris-
prudencia reiterada del Tribunal de Justicia, las sanciones por infraccion
de disposiciones del Derecho comunitario deberian tener caracter efectivo,
proporcionado y disuasorio.

Se trataba, en definitiva, de dilucidar si la nueva normativa, aplicable sobre la
base del principio de preferencia de la Ley mds favorable para el inculpado, resultaria
desplazada, sobre la base de su incompatibilidad con el Derecho Comunitario, en
Javor de la legislacion anterior (desfavorable para el inculpado).

III. LAS DUDAS DE CONSTITUCIONALIDAD SUSCITADAS
ANTE LA CORTE COSTITUZIONALE

Paralelamente al planteamiento de las cuestiones prejudiciales por los Tri-
bunales de Milan (C-387/02 y C-403/02) y de Lecce (C-391/02), recibidas
en el Tribunal de Justicia entre octubre y noviembre de 2002, varios tribuna-
les italianos, incluido el Tribunal de Milan, plantearon a la Corte Costituzio-
nale, entre septiembre de 2002 y marzo de 2003, una serie de cuestiones de
inconstitucionalidad concernientes, también, a la reforma de los articulos

2621 y 2622 del Codigo Civil.

La mayor parte de ellas resultaron acumuladas y resueltas por Sentencia (de
inadmisién) de la Corte Costituzionale nam. 161/2004, de 26 mayo-21 junio;
otras, sin embargo y como veremos, quedaron en suspenso en espera de la
respuesta del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales activadas por
los Tribunales de Milan y Lecce (Auto ntm. 165/2004, 26 mayo-21 junio).

Por lo que respecta al primer bloque de cuestiones, planteadas por los Tri-
bunales de Forli, Melfi y Milan, y abordadas en la Sentencia nam. 161 /2004,
pueden en esencia reagruparse, dejando a un lado las declaradas por el
Tribunal Constitucional como manifiestamente inadmisibles por falta de
motivacién acerca de su relevancia constitucional en los litigios principales,
en las siguientes consideraciones:

1) Vulneracion del articulo 3 de la Constitucion (principios de igualdad y
razonabilidad), en la medida en que la brevedad del plazo de prescripcion
de la falta establecido en el nuevo art. 2621 (tres anos, ampliable hasta un
maximo de cuatro anos y medio en caso de interrupcion, frente a los diez
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anos de prescripcion del delito que preveia la legislacién anterior, ampliable
hasta quince en caso de interrupcién), impediria en la mayor parte de los
casos dictar sentencia respetando dicho plazo (habida cuenta de la compleji-
dad de los procesos, sobre todo en lo concerniente a la prueba, y de los tres
niveles de apelacién del sistema italiano). También resultaria vulnerado el
articulo 3 en la medida en que, frente a la finalidad de protecciéon de la
confianza en la veracidad de los balances e informes socictarios asignada por
el propio legislador a la norma sancionadora, ésta habria dejado exentos de
sancién hechos idéneos para perjudicar gravemente la capacidad informa-
tiva de las comunicaciones societarias, haciendo depender la responsabili-
dad penal, por otro lado, no de la intensidad de la falsedad en relacién con
las pretensiones informativas del destinatario (objeto de la tutela), sino de
factores ajenos a éstas.

2) Vulneracién de los articulos 76 (delegacién legislativa y ejercicio de
la delegacion) y 25 (tipicidad del Derecho penal) de la Constitucién, que
conllevaria abrir las puertas a la arbitrariedad judicial. Concretamente, los
jueces remitentes subrayaban como la delegacion legislativa otorgaba al go-
bierno el mandato de precisar, con relacién a las falsedades en la informa-
cién societaria, que tanto éstas como la omisién de informacién debian ser
relevantes al punto de alterar de modo sustancial la imagen de la sitvacién
econdmica, patrimonial o financiera de la sociedad o del grupo al que ésta
perteneciera, recurriendo al efecto a previsiones de umbrales cuantitativos
y a parametros idoneos para el caso de valoraciones estimativas. Sobre la
base de tales directrices, el gobierno habria excluido de castigo tanto las
falsedades u omisiones en la informacién societaria que no modificaran de
modo sustancial la imagen de la situacién econémica, patrimonial o finan-
ciera de la sociedad o del grupo (excluidas en todo caso las que implicaran
una variacion del resultado del ejercicio, antes de impuestos, no superior al
5%, o una variacién del patrimonio neto no superior al 1%), como las false-
dades u omisiones resultantes de valoraciones estimativas que, consideradas
individualmente, no difirieran en mas del 10% de la correcta.

Segiin los jueces remitentes, la prevision consistente en subordinar el tipo
sancionador a una modificaciéon «sustancial» de la realidad, seria contraria,
dada su indeterminacion, a los principios constitucionales de taxatividad
(art. 25) e igualdad (art. 3); hasta tal punto resultaria «abstracta» dicha
prevision, que resultaria imposible atribuirle un contenido «objetivo, cohe-
rente y racional», capaz de alejar las sombras de la posible (e incluso proba-
ble) arbitrariedad judicial. En cuanto a los umbrales porcentuales, la delega-
cion habria sido tan genérica que esconderia una delegacién «en blanco»
contraria al articulo 76 de la Constitucién, cuya determinacién por el go-
bierno, por otro lado, violaria la reserva absoluta de Ley consagrada por el
recién citado precepto y el articulo 25.

3) Vulneracién, finalmente, del articulo 117 de la Constitucién, puesto en
relacion con el articulo 8 del Convenio OSCE (Organizacién para la Seguri-
dad y Cooperacion en Europa) de Lucha contra la Corrupcién de Agentes
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Piblicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales, que
impone a las Partes Contratantes (caso de Italia) establecer sanciones ade-
cuadas por infracciones contables, con el fin de impedir la creacion de «fon-
dos negros» destinados a la corrupcién; finalidad esta que resultaria trun-
cada al no considerarse punibles, sobre la base de umbrales porcentuales,
falsedades de mucha relevancia.

Estas consideraciones van a ser rebatidas por la Corte Costituzionale con los
siguientes argumentos:

1) En lo concerniente a la brevedad del plazo de prescripcion, el juez
remitente perseguiria un pronunciamiento «creativo» al margen, por ex-
ceso, de la competencia del juez constitucional. Segiin el Tribunal Constitu-
cional, la reducciéon del plazo de prescripcién seria consecuencia directa de
la eleccién del legislador en favor de una consideracion del comporta-
miento en cuestion como falta de caracter técnico, y ello pese a que se
trataria de un comportamiento ilegal que, debido a sus trazos objetivos y
subjetivos, no encajaria en el modelo ordinario de faltas técnicas propio de
sistema juridico italiano; excepcién, pues, al modelo general de faltas que,
en cuanto decision legitima del legislador, no podria verse neutralizada por
el Tribunal Constitucional a través —pretensiéon dltima del juez remitente—
de la aplicacion a una falta de un plazo de prescripcion previsto para un
delito derogado.

2) En cuanto a los umbrales porcentuales, el Tribunal Constitucional
considerd que las cuestiones planteadas perseguian, en ultima instancia,
un pronunciamiento consistente en su remocion, extendiendo asi el am-
bito de aplicacién de la norma sancionadora a actos no incluidos en el
mismo y por tanto no punibles. Ello implicaria, a juicio del Tribunal
Constitucional, no anular una norma penal mas favorable (operacion
permitida por cuanto la anulacion se limitaria a reconducir el hecho o
acto objeto del, por hipotesis, injustificado trato derogatorio, a la norma
de caracter general dictada también por el legislador)", sino introducir
por adicién nuevas contravenciones, operacién esta reservada por el ar-
ticulo 25 de la Constituciéon exclusivamente a la discrecionalidad del
legislador'!. Por otro lado, en relacién con la vulneracién del articulo 76

1 Descartada en todo caso la aplicacién del régimen mds severo a los hechos
cometidos durante la vigencia de la norma mas favorable ulteriormente anulada.

"' Los umbrales de castigo serian, pues, «<no ya un elemento que “sustrae” determi-
nados actos del ambito de aplicacién de otra norma mis general, sino un elemento
que “delimita” el ambito mismo de la sancién prevista en la norma incriminadora:
un elemento, en definitiva, que expresa una valoracion legislativa en términos de
“merecimiento” o “necesidad” de la pena, idénea para plasmar una determinada
eleccién de politica criminal». «Tal eleccién», concluye el Tribunal Constitucional,
«puede presentar un mayor o menor margen 2a los efectos de debate, habida cuenta
de la naturaleza de los intereses implicados y de los efectos inducidos de la concreta
arquitectura de los umbrales de castigo de caracter porcentual. Pero se trata en todo
caso de una eleccién excluida del control de este Tribunal, el cual no podria, sin
sobrepasar sus competencias e invadir el campo reservado por el art. 25. 2 de la
Constitucién al legislador, superponer a la misma una estrategia de politica criminal
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de la Constitucién (referida tanto a la norma de delegacién como a la
delegada, ante la alegada ausencia o insuficiencia de especificacién de
los principios o directrices relativas a la configuracién de los umbrales
en cuestiéon), el Tribunal Constitucional, asumida segtin acabamos de ver
la tmposibilidad de introducir una norma incriminatoria diversa y mas
amplia que la prefigurada por el legislador delegante, considera que, de
estimarse, traeria como consecuencia remover por completo la norma
(delegante y delegada), alcanzandose en tal caso un resultado diametral-
mente opuesto al perseguido por el juez @ quo, esto es, no la dilatacién
del ambito de relevancia penal de las falsas comunicaciones societarias,
sino la exclusion total de la relevancia misma.

3) La inadmisiéon de las cuestiones de inconstitucionalidad vinculadas a
los umbrales porcentuales provocaria, segin el Tribunal Constitucional,
la inadmision, por falta de relevancia y al margen de la posible exclusion
de un pronunciamiento de inconstitucionalidad in malam partem, de las
cuestiones relacionadas, sobre la base de la indeterminacién del ilicito
penal, con la alteracién sustancial de la imagen de la situacién econo-
mica, patrimonial o financiera de la sociedad o del grupo societario. Ello
asumido, como hizo el Tribunal Constitucional haciendo eco de la opi-
nién dominante, que el criterio de la «alteracién sustancial» resultaria
inoperante respecto de las falsedades que estuvieran por debajo de los
umbrales porcentuales, al constituir éstos presunciones iuris et de iure de
la «insignificancia» de la alteracién (lo que, unido a la circunstancia
expresamente admitida por el juez « quo de que los imputados en las
causas principales no superaban los umbrales porcentuales legalmente
establecidos, convertiria en irrelevante la referida cuestidén relativa al re-
quisito de la alteracién sustancial).

4) No considerd el Tribunal Constitucional necesario, a la luz de su
argumentacion, detenerse concretamente en el analisis de la vulneracion
del articulo 117 de la Constitucién, como consecuencia de la vulneracién
del articulo 8 del antes mencionado Convenio OSCE de Lucha contra la
Corrupcion de Agentes Pablicos Extranjeros en las Transacciones Comer-
ciales Internacionales, limitindose a inadmitir, en la parte dispositiva de
la Sentencia, la cuestién de inconstitucionalidad suscitada al respecto.

Sucede, no obstante y como adelanté, que, de manera casi simultdnea al
planteamiento de todas estas inadmitidas cuestiones de inconstitucionalidad
(entre septiembre de 2002 y febrero de 2003), el Tribunal de Palermo plan-
te6 (entre noviembre de 2002 y marzo de 2003) otra serie de cuestiones de
inconstitucionalidad concernientes, igualmente, a los articulos 2621 y 2622

diferente, traducida en ampliar el dmbito de operatividad de la sancién prevista en
la norma incriminatoria».
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del Codigo Civil, confrontados con los articulos 10", 11'%y 117" de 1a Cons-
titucién, en relacién a su vez con la Directiva 68/151, en la medida en
que aquellos no habrian previsto, frente a lo que ésta impone, «sanciones
apropiadas» en caso de «falta de publicidad del balance y de la cuenta de
pérdidas y ganancias tal como se ordena en la [propia Directiva]».

Pues bien, en el escrito de defensa depositado ante el Tribunal Constitucio-
nal con ocasién de la audiencia publica, la Abogacia del Estado, trayendo a
colacién las «analogas» cuestiones prejudiciales planteadas ante el Tribunal
de Justicia por los Tribunales de Milan y de Lecce, consider6 oportuno,
habida cuenta de la absoluta coincidencia en cuanto al objeto entre el juicio
de constitucionalidad y el de comunitariedad, y pese a la «bien conocida...
independencia... y separacién» de ambos juicios, «dar precedencia temporal
al Tribunal comunitario», solicitando por ello, y obteniendo del Tribunal
Constitucional (mediante Auto ntm. 165/2004), el reenvio de las cuestio-
nes de inconstitucionalidad para nuevo examen'.

IV. LAS CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL, EN
LINEA CON EL ASUNTO NISELLI

Tras abordar la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales, el andlisis de

12 Que establece: «El ordenamiento juridico italiano se ajustard a las normas del dere-
cho internacional generalmente reconocidas. La situacion juridica de los extranjeros se
regulard por la Ley de conformidad a las normas y los tratados internacionales. Todo
extranjero al que se impida en su pafs el ejercicio efectivo de las libertades democréticas
garantizadas por la Constitucion italiana tendrd derecho de asilo en el territorio de la
Republica, con arreglo a las condiciones establecidas por la ley. No se admitira la extradi-
cién de extranjeros por delitos politicos».

18 Segtin el cual, «Italia repudia la guerra como instrumento de ataque a la libertad
de los demds pueblos, y como medio de solucién de las controversias internacionales
accede, en condiciones de igualdad con los demas Estados, a las limitaciones de soberania
necesarias para un ordenamiento que asegure la paz y la justicia entre las naciones, y
promoverd y favorecerd las organizaciones internacionales encaminadas a este fin».

" Cuyo primer pirrafo establece: «El poder legislativo serd ejercido por el Estado y
por las Regiones dentro de los términos de la Constitucion, asi como de las obligaciones
que deriven del ordenamiento comunitario y de los compromisos internacionales».

% En opinién de M. Dramico, «a través de tal eleccion técnica, la Corte pareceria admitir
un eventual juicio de inconstitucionalidad de la norma derogatoria mas favorable en
caso de incompatibilidad, declarada por el Tribunal de Justicia, entre ésta y la normativa
comunitaria: de otro modo, la Corte tendria que haberse desembarazado de la cuestion
con el argumento de la inadmisibilidad de un pronunciamiento de inconstitucionalidad
sobre la norma derogatoria favorable» (cit., pg. 26). A esta lectura del Auto ntm. 165/
2004, afiade A. Cossiri otra igualmente posible, inspirada en la activacion de la doctrina
de los «controlimiti» (cfr. por todos M. CarTABIA, Principi inviolabili e integrazione europea,
Ed. Giuffré, Milin, 1995), a saber, que la Corte hubiese decidido «retener bajo su propio
control la decisién sobre una cuestion que habria podido producir un debilitamiento del
sistema, hasta el punto, potencialmente, de colisionar con un principio fundamental del
ordenamiento, el de in favor rei», sirviendo tal actitud de la Corte «también para “comuni-
car” al Tribunal de Justicia que el asunto habria pasado a la criba del juez constitucional
nacional, ante lo cual el propio Tribunal de Justicia no podria haberse mostrado indife-
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la A. G. KoroTT se concentrd, en primer lugar, en examinar si el nuevo
régimen instaurado por la reforma de 2002 constituia, conforme exige el
articulo 6 de la Primera Directiva, un régimen sancionador «apropiado»,
esto es, y a la luz del articulo 10 del Tratado'®, un régimen que confiriera a
la sancién un caracter efectivo’’, disuasorio' y proporcionado®.

Tal examen, realizado teniendo en cuenta el lugar que ocuparia la sancién
«dentro del sistema juridico en su conjunto, incluido el desarrollo del pro-
cedimiento y sus peculiaridades ante las diversas instancias nacionales», llevé
ala A G. ala conclusion de que:

1) Con relacién a los limites de tolerancia, las Directivas societarias (Pri-
mera, Cuarta y Séptima) no se opondrian «a una norma nacional que no
castigue la falsedad en la informacion societaria cuando los hechos no modi-
fiquen sustancialmente la imagen de la situacién econdmica, patrimonial o
financiera de la sociedad o del grupo de sociedades, a no ser que los hechos
se hayan cometido dolosamente, asi como con intencién de engano y animo
de lucro». No obstante lo cual, las mismas disposiciones se opondrian «a
una norma nacional que —sin apreciar globalmente todas las circunstancias
del caso concreto— no castiga en ningn caso la falsedad en la informacién

rente» (La doppia pregiudizialitd come occasione di dialogo tra Corti?, en Ai confini del «favor
rei», cit,, pg. 159; en esta linea, asimismo, cfr. F. BeneLLl, I rapporto tra Corte costituzionale
e di giustizia: una viflessione gatlopardesca, pgs. 99-100).

' Segtin el cual: «Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o parti-
culares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del pre-
sente Tratado o resultantes de los actos de las Instituciones de la Comunidad. Facilitaran
a esta 0ltima el cumplimiento de su misién. Los Estados miembros se abstendran de todas
aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizaciéon de los fines del presente
Tratado».

" Cdo. 88: «Una normativa sancionadora es ¢fectiva cuando la imposicién de la sancién
prevista (y, en consecuencia, la realizacién de los objetivos exigidos por el Derecho comu-
nitario) no sea imposible en la préictica o excesivamente dificil. Esto se deriva del principio
de efectividad, que, segtn reiterada jurisprudencia, se aplica en todos los casos en los
que los hechos presenten una relacién con el Derecho comunitario, pero no exista una
normativa comunitaria especifica —por ejemplo, respecto al procedimiento que deba apli-
carse—, de modo que los Estados miembros deben aplicar las disposiciones nacionales.
En este contexto, el principio de efectividad no s6lo se aplica cuando el particular invoca
frente a un Estado miembro los derechos que le confiere el ordenamiento comunitario,
sino también en el supuesto inverso, cuando un Estado miembro aplica las normas de
Derecho comunitario a un particular».

% Cdo. 89: «Una sancién es disuasoria cuando impide al particular infringir las disposi-
ciones y finalidades perseguidas por el Derecho comunitario. En este contexto, no sélo
son determinantes la naturaleza y el grado de la sancién, sino también la probabilidad
de que ésta se imponga. Quien incurre en una infraccion debe temer que se le imponga
de hecho la sancién. En este aspecto, los criterios del cardcter disuasorio y de la efectivi-
dad coinciden».

¥ Cdo. 90: «Una sancion es proporcionada cuando es apropiada (es decir, en particular,
¢fectiva’y disuasoria) y ademds necesaria para lograr los objetivos legitimamente persegui-
dos. Cuando se ofrezca una eleccion entre varias medidas (igualmente) adecuadas, de-
bera recurrirse a la menos onerosa. Ademas, los efectos de la sancién sobre el afectado
deben ser proporcionados con respecto a los objetivos perseguidos».
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societaria cuando los datos falsos o las omisiones produzcan una variacion

no superior a un determinado porcentaje en relacion con el valor correc-
20

to»",

2) Con relacién a los plazos de prescripcion de las infracciones, las referi-
das Directivas se opondrian «a una norma sobre la prescripcion conforme
a la cual, en la practica, no quepa esperar, o s6lo en raras ocasiones, que se
impongan efectivamente las sanciones previstas»®'.

3) Con relacién a la exigencia de querella, las Directivas no se opondrian
«a una disposicién nacional con arreglo a la cual normalmente solo puedan
imponerse sanciones, para proteger los intereses patrimoniales de determi-
nadas personas, tras la presentacién de una querella por el perjudicado».
Sin embargo, seria «necesario que, junto con esta posibilidad, exista una
disposicién general que prevea sanciones efectivas, proporcionadas y disua-
sorias para proteger los intereses de los terceros, con independencia de que
se les cause un dano patrimonial, y que pueda imponerse de oficio»™.

Sentado lo cual, la A. G., tras recordar que «los tribunales remitentes estan
obligados, en virtud del Derecho comunitario [...] a hacer cumplir lo dis-
puesto en las directivas sobre sociedades en los procedimientos penales pen-
dientes ante ellos»?, estimé que, «en la medida en que las disposiciones
nacionales sean incompatibles con el Derecho comunitario, los tribunales
remitentes siguen teniendo la obligacién de garantizar la efectiva aplicacion
de las normas previstas en las directivas sobre sociedades, dejando sin apli-
car dichas disposiciones nacionales aunque sean leyes penales mas favora-

bles»*,

Ahora bien, ;qué decir con relacién a la consolidada jurisprudencia del
C -
Tribunal de Justicia, recordada por la A. G.®, segin la cual «una directiva
H
no puede, por si sola y con independencia de una Ley interna adoptada
por un Estado miembro para su aplicacién, crear o agravar la responsabili-
dad penal de quienes infrinjan sus disposiciones»?

Segtin la A. G., «la responsabilidad penal de los procesados en los procedi-
mientos principales no se deriva en modo alguno de las directivas sobre
sociedades y, por tanto, con independencia de una Ley interna adoptada
para su aplicacion», habida cuenta de que el respeto de las exigencias de
las directivas sobre sociedades «s6lo entrana que las modificaciones legales
que atentian las penas y dificultan o excluyen la incoacion de acciones pena-
les, introducidas por el Decreto legislativo n® 61/02 tras la comision de los
hechos, deben quedar inaplicadas en su caso»; de ahi que «sigue siendo
aplicable la Ley nacional vigente en el momento de los hechos», por lo que

2 Cdo. 105.
3 Cdo. 112.
# Cdo. 119.
* Cdo. 136.
# Cdo. 165.
% Cdo. 140.
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«la culpabilidad de los procesados se determina con arreglo al Derecho

nacional vigente en el momento de los hechos, es decir, el antiguo articulo
2621 del Codice Civile»®,

Aun asumiendo con la A. G. que la inaplicacion de la legislacién penal-
mente insuficiente conllevara la aplicacién de la Ley anterior derogada”, lo
cierto es que su lectura de la doctrina del Tribunal de Justicia acerca de los
limites aplicativos de las directivas, al margen —como veremos a continua-
cién— del asunto Niselli, parte de la distincién entre la eficacia directa de las
directivas entendida en sentido estricto, y su eficacia puramente reaccio-
nal®. Y, a partir de tal distincién, Koxorr asume que los limites propios de
la eficacia vertical inversa de las directivas®, alcanzarian solamente a la pri-
mera de las variantes recién mencionadas (eficacia directa), y no a la se-
gunda (eficacia reaccional).

En favor de tal tesis podrian traerse a colacién las modulaciones que, de la
mano del Tribunal de Justicia, han venido progresivamente estrechando los
limites tradicionales de las directivas a la hora de agravar la posicion de los
particulares no en sus conflictos con el Estado, sino con otros particulares;
modulaciones que parecen dirigirse a circunscribir dichos limites a la impo-
sibilidad de agravar la posicion de los particulares como consecuencia de
una directa aplicacion de la directiva (i.e., negacién de la eficacia directa
entendida en sentido estricto), pero no de una pura inaplicacién de la
norma interna con ella contradictoria (i.e., afirmacién de su eficacia reac-
cional)®, y que serian predicables, a la luz de las consideraciones de la A.
G., con caracter general (esto es, con independencia de la naturaleza hori-

zontal ~inter privatos— o vertical —entre Estado y particulares— del litigio).

Es mas, precisamente porque la tesis de la A, G. consistiria en partir de la
premisa de que la directiva esta destinada a desplegar el maximo posible de
su eficacia, aplicativa e interpretativa, con la Gnica salvedad, vinculada a su
propia naturaleza, de no poder ser directamente aplicada en contra de los
particulares (que no serfa el caso en Berlusconi e. a.), entrd la A, G. a conti-
nuacién en el analisis de otros posibles limites a dicha eficacia (admitida en
su vertiente puramente reaccional, que si seria el caso en Berlusconi e. a.),
vinculados no ya a la especifica naturaleza juridica de las directivas, sino a
la entrada en juego de principios generales del derecho, concretamente del

% Cdo. 145.

¥ Pues «no [sel excluye en modo alguno que se siga aplicando dicho tipo penal [dero-
gado] a los hechos cometidos antes de su derogacion» (cdo. 147, las cursivas, de la A. G.). En
la misma direccion se mueven, segin aprecia el Tribunal de Justicia, las resoluciones de
remisién prejudicial (cfr. F. 76, reproducido infre en nuestro texto).

** Sobre dicha distincién, me remito a mi estudio El juez espariol y el Derecho comunitario,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pgs. 158 y ss.

* Esto es, de la posibilidad del Estado de invocar directivas frente a particulares.

™ Permitaseme remitir de nuevo a mi estudio recién citado, pgs. 167 y ss.
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principio de «la aplicacién retroactiva de la pena més favorable»; opcion
que resultaria descartada en los siguientes términos:

«En la medida en que las disposiciones nacionales sean incompatibles con el
Derecho comunitario, los tribunales remitentes siguen teniendo la obligacién
de garantizar la efectiva aplicacién de las normas previstas en las directivas sobre
sociedades dejando sin aplicar dichas disposiciones nacionales, aunque sean le-
yes penales mds favorables. Sintetizando se podria afirmar que una Ley penal
adoptada posteriormente y contraria al Derecho comunitario no constituye una
Ley penal mas favorable aplicable'».

Volviendo sobre la admisién de la eficacia vertical inversa de las directivas a
efectos puramente reaccionales, la A. G. apoy6 la misma tanto en la Sentencia
Tombesi e. a., de 25 de junio de 1997 (C-304, 330y 342/94, y 224/95) como en
sus propias Conclusiones en el asunto Niselli (presentadas €l 10 de junio de
2004), las cuales serian en esencia asumidas por la Sala Segunda del Tribu-
nal (en su Sentencia de 11 de noviembre de 2004) apenas unas semanas
después de emitir KokorT su opinién en el asunto Berlusconi e. a. (el 14 de
octubre de 2004):

«El asunto Tombesi, como, por lo demas, el asunto Niselli, presenta los mismos
aspectos sustanciales que los presentes asuntos [Berlusconi €. a.]. Ni en aquellos
asuntos ni en estos se cuestiona en esencia la responsabilidad penal por las infrac-
ciones cometidas contra las disposiciones aplicables (disposiciones sobre resi-
duos y Derecho de balances). En los presentes asuntos, como en aquéllos, se
trata mds bien de una modificacién de elementos del supuesto de hecho que
fundamentan la pena. Aqui como alli la modificacién de las disposiciones nacio-
nales twvo como consecuencia que determinados actos no recibieron ninguna sancion
cuando anteriormente estaban castigados. Mientras que en los presentes asuntos se
introdujeron por primera vez determinados limites de tolerancia (umbrales),
por debajo de los cuales no se castiga la falsedad en la informacién societaria,
en los asuntos Tombesi y Niselli se defini6 de nuevo (y de modo mas restrictivo)
el concepto de residuos y, en consecuencia, la responsabilidad penal por deter-
minadas infracciones. Lo decisivo es que tanto en los presentes asuntos como en
aquéllos los hechos estaban castigados con arreglo al Derecho nacional en el momento en
qute se cometieron’™».

El Tribunal de Justicia, al resolver Niselli y como adelanté, haria suya, en
esencia, la opinién de la A. G., y aunque en su fallo se limité a interpretar
el concepto de residuo (como habia hecho unos anos antes en el asunto
Tombesi e. a.)*, lo cierto es que en su fundamentaciéon abord6 expresa-
mente™ la alegacién de la Comision conforme a la cual «el érgano jurisdic-

3 Cdo. 165. Las cursivas, de la A. G.

* Cdo. 149. Las cursivas, de la A, G.

A diferencia de Ia A, G. KogotT, que ailadié a su propuesta de interpretacion del
concepto de residuo la de la obligacion del érgano jurisdiccional nacional de «dar cumpli-
miento a la Directiva75/442 dejando sin aplicar una Ley penal menos rigurosa adoptada
con posterioridad a los hechos en la medida en que dicha Ley sea incompatible con la

p q 3 P
Directiva».
* F. 28
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cional nacional no podra referirse a la Directiva 75/442 para determinar o
para agravar la responsabilidad penal del Sr. Niselli en el supuesto de que
el Tribunal de Justicia declare que el articulo 14 del Decreto-Ley niim.138/
02, que [...] exime de responsabilidad penal al interesado, no es conforme
con la Directiva»; alegaciéon que fue descartada por el Tribunal, tras recor-
dar su tradicional doctrina en torno a los limites de las directivas para crear
por si mismas obligaciones a cargo de los particulares, o para determinar o
agravar la responsabilidad penal de éstos, sobre la base de que «en el mo-
mento en que se produjeron los hechos que dieron lugar al proceso penal
contra el Sr. Niselli, éstos podian constituir, en su caso, infracciones sancio-
nadas penalmente», por lo que, «en tales circunstancias, no procede exami-
nar las consecuencias que podrian derivarse del principio de legalidad de
las penas respecto a la aplicacién de la Directiva 75/442%».

V. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

No sigui6 el Tribunal de Justicia la propuesta de la A. G. en el asunto Berlus-
coni e. a., seglin la cual «los tribunales de los Estados miembros estan obliga-
dos a hacer cumplir las exigencias de una directiva, sin que sea necesario
dirigirse previamente al Tribunal Constitucional nacional, dejando sin apli-
car una Ley penal mas favorable, adoptada después de los hechos, en la
medida en que dicha Ley sea incompatible con la directiva».

Por el contrario, el Tribunal argumenté en los siguientes términos®:

1) asuncién del «principio de aplicacion retroactiva de la pena mis leve»,
por cuanto reflejo de las tradiciones constitucionales comunes de los Esta-
dos miembros, como «parte de los principios generales del Derecho comu-
nitario que el juez nacional debe respetar al aplicar el Derecho nacional
adoptado para la ejecucion del Derecho comunitario®»;

2) advertencia del interrogante acerca de «si se aplica el principio de apli-
cacioén retroactiva de la pena mas leve cuando ésta es contraria a otras nor-
mas de Derecho comunitario»;

F. 30.

% EF, 68-71.
37 R. MASTROIANNT ( Vecchi principi e nuove inlerpretazione nella sentenza della Corte di Giustizia
sul «falso bilancio», en Ai confini del «favor rei», cit., pg. 262) echa en falta no ya la mds
minima cita de alglin precepto constitucional nacional, sino de «indicaciones proporcio-
nadas por los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos hu-
manos en los que los Estados miembros han cooperado o a los que se han adherido»,
conforme a la férmula que el Tribunal sc limita a recordar en el F. 67 sin extraer la mas
minima consecuencia al respecto, cuando lo cierto es que el principio de aplicacién
retroactiva de la pena mas leve se recoge, como recuerda la A. G. (cdo. 156), en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 15.1 in fine), sin olvidar la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea, cuyo articulo 49.1 in fine ha hecho
suyo el Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa (articulo 11-109.1
in fine).
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%) innecesariedad de resolver dicho interrogante, «dado que la norma co-
munitaria de que se trata estd contenida en una Directiva invocada contra
un particular por las autoridades judiciales en el marco de un procedi-
miento penal».

Concretamente, en relacién con este tiltimo punto, el Tribunal sostuvo:

«72. Es cierto que, en el supuesto de que los drganos jurisdiccionales remitentes,
en funcién de las respuestas que les proporcione el Tribunal de Justicia, llegasen
a la conclusién de que los nuevos articulos 2621 y 2622 del Cédigo Civil italiano,
debido a algunas de las disposiciones que contienen, no cumplen la exigencia
del Derecho comunitario de que las sanciones sean apropiadas, resultaria de
ello, seglin jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia, que los 6rganos
jurisdiccionales remitentes tendrian la obligacién de dejar de aplicar los citados
nuevos articulos, por su propia autoridad, sin tener que solicitar o que esperar la
previa supresion de éstos por via legislativa o por cualquier otro procedimiento
constitucional (véanse, en particular, las sentencias de 9 de marzo de 1978, Sim-
menthal, 106/77, Rec. p.629, apartados 21 y 24; de 4 de junio de 1992, Debus,
asuntos acumulados C-13/91 y C-118/91, Rec. p.I-3617, apartado 32, y de 22 de
octubre de 1998, IN.CO.GFE./90 y otros, asuntos acumulados C-10/97 a C-22/97,
Rec. p.1-6307, apartado 20).

73. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha declarado asimismo, de modo reite-
rado, que una directiva no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un
particular y que, por consiguiente, no puede ser invocada como tal contra dicha
persona (véase, en particular, la sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y
otros, asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01, Rec. p.1-0000, apartado 108 y
jurisprudencia citada).

74. En el contexto especifico de una situacién en la que las autoridades de un
Estado miembro invocan una directiva contra un particular en el marco de un
procedimiento penal, el Tribunal de Justicia ha precisado que una directiva no
puede, por si sola y con independencia de una Ley interna adoptada por un
Estado miembro para su aplicacion, crear o agravar la responsabilidad penal de
quienes infrinjan sus disposiciones (véanse, en especial, las sentencias de 8 de
octubre de 1987, Kolpinghuis Nijmegen, 80/86, Rec. p. 3969, apartado 13, y de
7 de enero de 2004, X, C-60/02, Rec. p.I-0000, apartado 61 y jurisprudencia
citada).

75. En el caso de autos, invocar el articulo 6 de la Primera Directiva sobre socie-
dades con el fin de que se controle la compatibilidad con esta disposicién de
los nuevos articulos 2621 y 2622 del Cédigo Civil italiano podria provocar la
inaplicacién del régimen de penas mds leves previsto por dichos articulos.

76. En efecto, de las resoluciones de remision se desprende que, si los nuevos
articulos 2621 y 2622 del Codigo Civil italiano quedasen sin aplicacion por su
incompatibilidad con el citado articulo 6 de la Primera Directiva sobre socieda-
des, podria derivarse de ello la aplicacion de una sancién penal manifiestamente
mis grave, como la prevista en el antiguo articulo 2621 de dicho Codigo, bajo
cuya vigencia se cometieron los hechos que dieron lugar al inicio de actuaciones
en los procedimientos principales.

77. Tal consecuencia seria contraria a los limites resultantes de la propia natura-
leza de cualquier directiva, que prohiben, segiin se desprende de la jurispruden-
cia recordada en los apartados 73y 74 de la presente sentencia, que una directiva
cree o agrave la responsabilidad penal de los inculpados».

Conclusion de todo ello, el Tribunal fallé declarando que «en una situacién
como la que es objeto de los procedimientos principales, las autoridades de
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un Estado miembro no pueden invocar la Directiva 68,/151/CEE, del Con-
sejo, de 9 de marzo de 1968, Primera Directiva tendente a coordinar, para
hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las
sociedades definidas en el segundo parrafo del articulo 58 del Tratado, para
proteger los intereses de socios y terceros, como tal, contra los inculpados
en el marco de un procedimiento penal, dado que una directiva no puede,
por si solay sin que exista una Ley interna de un Estado miembro adoptada
para su aplicacion, crear o agravar la responsabilidad penal de los inculpa-
dos».

Lo primero a destacar es que el Tribunal no fundamenté su decisién sobre
la base del principio de legalidad penal y sus posibles excepciones a través
de reglas como la de la operatividad de la Ley penal mas favorable™, sino
de los limites aplicativos propios de esa particular fuente normativa comuni-
taria que es la directiva™.

* Segtin la A. G. KokoTT, «es mas coherente con el principio de legalidad penal (nu-
lum crimen, nulla poena sine lege) calificar un acto segin la Ley penal aplicable en el
momento de su comisién. Por ejemplo, nadie dudaria seriamente de la aplicabilidad de
una Ley penal anterior, més favorable, en caso de que el legislador, entre tanto, hubiera
agravado la responsabilidad penal. En el fondo, cuando en el presente asunto [Berlusconi
e. a.], en circunstancias inversas, se niega la aplicabilidad de la antigua Ley penal, no se
plantea tanto la cuestién de si se respeta el principio de legalidad penal, sino mas bien,
por el contrario, la cuestién de si se puede hacer una excepcion a dicho principio en favor
de una aplicacién retroactiva de la Ley penal posterior, més favorable» (cdo. 147).

En la misma linea se pronuncia, por lo que al Derecho espafiol respecta, J. A. LASCURAIN
SANcHEZ, que considera «poco convincente la Jjurisprudencia constitucional que afirma,
no que la prohibicion de retroactividad penal desfavorable no se opone a la retroactividad
penal favorable [que vendria en ciertos casos avalada por el principio de proporcionali-
dad], sino que esta segunda se infiere, sensu contrario, de la proscripcién constitucional
de la primera», pues «es precisamente la seguridad juridica entendida como certeza la
que termina imponiendo algtn tipo de limite a la retroactividad penal favorable» (si bien
considera que «desde la perspectiva de las garantias constitucionales, la solucién natural
de la ubicacién constitucional del postulado de la retroactividad penal favorable en el
derecho afectado por la pena, que quedaria desproporcionadamente tratado, y no en el
derecho a la legalidad penal [puede resultar] una solucién en exceso restrictiva» en los
siguientes términos: «La primera restriccién vendria de la mano de la limitacién del
acceso al recurso de amparo a aquellas resoluciones judiciales que inaplicaran leyes pena-
les favorables posteriores que prevean penas privativas o restrictivas de derechos y liberta-
des susceptibles de amparo. La segunda restriccién es de indole cuantitativa, pues con
loable prudencia el Tribunal Constitucional sélo estima como inconstitucionales las des-
proporciones groseras»). Cfr. su estudio Sobre la retroactividad penal favorable, Ed. Civitas,
Madrid, 2000 (las citas, de pgs. 27 y 61).

¥ Asi lo entiende también R. Biv (Un ostacolo que la Corte non puo aggirare, en Ai confini
del «favor rei», cit., pgs. 108-109), quien critica la «vulgata giornalistica» de la decisién del
Tribunal de Justicia, segtin la cual ésta habria venido a consagrar el principio in favor rei
como limite a la aplicacién de la directiva, cuando lo cierto es que el alcance de dicho
principio habria quedado en el aire, al basar el Tribunal el referido limite, como se acaba
de subrayar, en la naturaleza juridica de la propia directiva (en la misma linea, cfr. G.
BruneLLy, Swi Limiti del «favor vei». Liltima parola ¢ della Cole costituzionale, pgs. 126-127, y
A. Puciorro, Vite parallele? «Rifiuti» ¢ «falso in bilancio» davanti alle Corti costituzionale e di
giustizia, pgs. 328-329).
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En efecto, un recorrido por la tortuosa doctrina del Tribunal de Justicia al
respecto, que el asunto Berlusconi e. a. parece venir a precisar, nos lleva a
diferenciar entre los limites aplicativos y los limites interpretativos en el
manejo de las directivas por los operadores juridicos, en altima instancia
por los jueces nacionales.

Con relacién a los limites aplicativos, el Tribunal de Justicia ha venido des-
cartando, con caricter general y alguna que otra salvedad (caso precisa-
mente de los asuntos Tombesi e. a. y Niselli)*’, la posibilidad de la eficacia
aplicativa vertical inversa de las directivas, basindose implicitamente en la
tesis de que el Estado, generador de la patologia a su vez determinante de
la entrada en juego del remedio en que consiste precisamente la aplicacion
de aquéllas frente a la ausencia interna de ejecucién o a la gjecucion inco-
rrecta, no podria beneficiarse de dicho remedio; antes al contrario, deberia
poner fin inmediato a la patologia a través de la correcta ejecucion norma-
tiva interna de la directiva, permitiendo asi a través de dicha ejecucion la
plena consecucién del objetivo perseguido por ésta'’.

En cuanto a los limites interpretativos de las directivas, el punto de partida
se sitta en la doctrina Marleasing”, en virtud de la cual «al aplicar el Derecho
nacional, ya sea disposiciones anteriores o posteriores a la directiva, el or-
gano jurisdiccional nacional que debe interpretarla esta obligado a hacer
todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva, para, al
efectuar dicha interpretacion, alcanzar el resultado a que se refiere la direc-
tiva y de esta forma atenerse al parrafo tercero del articulo 189 [actual 249]
del Tratado™».

Con otras palabras, obligacién de forzar la interpretacién del Derecho in-
terno para alcanzar una lectura del mismo conforme con la directiva, lle-
vando dicha obligacién en su caso al limite representado por la interpreta-
cién contra legem, salvo entrada en juego de principios generales del Derecho
que atenden o incluso descarten tal fuerza interpretativa (caso, por ejemplo,
del principio de legalidad, que impide interpretaciones extensivas de las
leyes penales).

S, BeLTRaME hace un esfuerzo por apreciar diferencias entre los asuntos Niselliy Tom-
besi, de un lado, y Berlusconi e. a., de otro, destacando en que, en aquéllos, el concepto
de «residuo», amén de vincularse también a un reglamento comunitario (ntimero 259/
93), habifa ya sido en gran medida aclarado por una jurisprudencia interna constante (I
destino delle norme swi «rifiuti» e sul «falso in bilancio» censurale per violazione del Dirillo comuni-
tario, en Ai confini del «favor rei», cit., pgs. 88 y ss.) S. RIONDATO, por su parte, considera
oportuno matizar que en Niselli, a diferencia de Berlusconi, la legislacién penal nacional
anterior habria sido dictada con la pretension de ejecutar el Derecho comunitario (Falso
in bilancio e Corle di giustizia [causa Berlusconi]: non ¢ un rigetto, pgs. 337-338).

i1 Egtariamos, pues, ante una suerte de técnica sancionadora frente al Estado incumpli-
dor: me remito a mi Derecho Comunitario. Sistema Constitucional y Administrativo de la Comuni-
dad Europea, Ed. Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1994, pgs. 267 y ss.; en la
misma linea, cfr. G. TEsAURO, Diritto Comunitario, Ed. CEDAM, Padua, 2003, pgs. 169 y ss.

* STJCE de 13 de noviembre de 1990 (C-106/89).

43 F. 8
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Asi las cosas, el asunto Berlusconi e. a. vendria a precisar esta doctrina del
Tribunal de Justicia someramente expuesta, descartando la posibilidad de
que una directiva pueda provocar el desplazamiento, por incompatible con
la misma, de un régimen sancionador interno mis favorable para el indivi-
duo, por la sencilla razén de que lo contrario implicaria admitir sus efectos
aplicativos (siquiera de naturaleza, y aqui estaria la precisiéon aportada por
Berlusconi e. a.*', puramente reaccional) en contra del individuo y en favor
del Estado infractor™.

A partir de tal precisién, el Tribunal no considerara necesario entrar en la
cuestion de si el principio de aplicacién de la norma mis favorable se man-
tiene incluso en caso de contradiccion con el Derecho comunitario, porque
la contradiccion, si es con un directiva y se produce en el contexto de un
proceso penal, no puede en ningin caso conllevar, como acabamos de ver,
la aplicacion de la directiva en contra del procesado con efectos ya directos,
ya reaccionales®.

VI. ¢NUEVA INTERVENCION DE LA CORTE COSTITUZIONALE?

No se pronuncia el Tribunal de Justicia, abierta y explicitamente, acerca de
si la normativa italiana en cuestiéon resultaba o no compatible con la obliga-

“ En esta linea, cfr. R. MASTROIANNI, Vecchi principi e nuove interpretazione..., cit., pgs. 259-
260, y F. Vicano, «lllegittimita comunitariar» e illegittimita costituzionale: spunti di riflessione,
también en Ai confini del «fuvor rei», pg. 368 (criticando el primero duramente al Tribunal
de Justicia en los siguientes términos: «No resulta dificil entrever el vulnus asi provocado
al principio mismo de primacia del Derecho comunitario, y el camino despejado a los
Estados miembros para evitar la aplicaciéon de las directivas comunitarias, siempre que
entren en juego sanciones penales [...] Con la ulterior consecuencia de que no solo
resultan impunes algunas conductas, sino que viene sacrificada, sobre el altar de un ma-
lentendido principio de protecciéon de los particulares, la aplicacion uniforme de las
reglas del mercado interior en materia de obligaciones a cargo de las empresas concer-
nientes a la presentacion de las cuentas»).

% También con otras palabras, el Tribunal de Justicia habria venido a descartar, en el
terreno de las relaciones verticales inversas, las modulaciones progresivamente introduci-
das en el terreno de las relaciones horizontales; modulaciones que, como vimos, parecen
dirigirse a imposibilitar el empeoramiento de la posicién de los particulares como conse-
cuencia de una directa aplicacién de la directiva (i.e., negacién de la eficacia directa
entendida en sentido estricto), pero no de una pura inaplicacion de la norma interna
con ella contradictoria (i.e., afirmacién de su eficacia reaccional, negada, sin embargo -y
aqui estarfa, se reitera, la precisién aportada por Berlusconi e. a.—, en las relaciones vertica-
les inversas).

16 Reitérese, pues, la diferencia en el iter argumental entre la A. G. y el Tribunal de
Justicia: mientras que la A. G. partié de la admisién de la eficacia reaccional de la direc-
tiva, lo que le situ6 a continuaciéon en el andlisis de los posibles limites a la misma deriva-
dos del principio in favor rei, el Tribunal negé la premisa de la A. G., descartando por
ello el subsiguiente andlisis del alcance de dicho principio y quedando asi en el aire la
referida cuestion de si el principio in favor rei se mantiene incluso en caso de contradic-
ci6én con el Derecho comunitario traducido en instrumentos normativos distintos de las
directivas, asi como, en su caso, el alcance absoluto o relativo del mismo.
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cién de imponer sanciones apropiadas en el sentido de efectivas, proporcio-
nadas y disuasorias®’.

Podria pensarse que al actuar asi, el Tribunal no hizo mas que mantenerse
en el marco de sus competencias ex articulo 234 TCE, en la medida en que,
asumido que el nuevo régimen sancionador italiano resultaria mas favorable
que el anterior, nada aportaria, supuestamente, un pronunciamiento del
Tribunal concerniente a la compatibilidad de aquél con las exigencias deri-
vadas de las directivas societarias, por cuanto: 1) la conformidad con dichas
exigencias, tracria como consecuencia la aplicacién al litigio interno del
nuevo régimen sancionador; 2) la disconformidad con la mismas, traeria
como consecuencia, igualmente, la aplicaciéon al litigio interno del nuevo
régimen sancionador (al no poder resultar desplazado in malam partem en
virtud de las propias directivas).

De hecho, los inculpados en los procedimientos principales no dudaron

7 Lo que no implica que la Sentencia no permita atisbar la incompatibilidad. Asi,
frente a la consideracién por los procesados de que «la obligacion de prever sanciones
apropiadas sélo constituye una armonizacién minima y no se extiende a los casos de
publicacién de cuentas anuales falsas» (cfr. cdo. 69 de las Conclusiones), el Tribunal
afirmé que «procedce tener en cucnta especialmente, como ha sefialado la Abogado Gene-
ral en los puntos 72 a 75 de sus conclusiones, el papel primordial que desempenia la
publicidad de las cuentas anuales de las sociedades de capital y @ fortiori de las cuentas
anuales elaboradas de conformidad con las normas armonizadas relativas a su contenido
para la proteccion de los intereses de terceros, objetivo puesto de manifiesto claramente
en la exposicién de motivos tanto de la Primera como de la Cuarta Directiva sobre socie-
dades» (F. 62). Mas claro aan resulta ¢l cdo. 75 de las Conclusiones, asumido como
acabamos de ver por el Tribunal y segiin el cual: «Ja necesidad de proteger a los terceros
es especialmente grande cuando si se publican las cuentas anuales, pero éstas dan una
imagen falsa del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultacos de la sociedad.
Mientras que la no publicacion de las cuentas anuales ya supone una advertencia para los
terceros, que, €N ese €aso, no tienen ninguna posibilidad de confiar en una determinada
situacién patrimonial, financiera y de resultados de la sociedad de que se trate, por el
contrario, a los terceros les resultaria extremadamente dificil, cuando no imposible, si no
conocen mds a fondo la empresa, detectar falsedades en unas cuentas anuales publicadas.
Por tanto, no es convincente la alegacion del Gobierno italiano segtin la cual cualquier
persona puede comprobar la exactitud de los datos de unas cuentas anuales publicadas.
Todo lo contrario, normalmente los terceros confian en la exactitud de los datos de unas
cuentas anuales publicadas. Por este motivo resulta atin mas importante proteger dicha
confianza -y, en suma, la confianza del piblico y de los mercados—»,

En cuanto a las limitaciones a la hora de incoar de oficio el proceso sancionador, M.
Fasio advierte en la Sentencia del Tribunal de Justicia Daihatsu Deutschland, 4 de diciembre
de 1997 (C-97/96), una sucrte de humus en favor de «la maxima tutela de los terceros a
través del mecanismo del procedimiento de oficio»; maxima tutela que, al no haber sido
respetada por la nueva legislacion italiana, convertiria ésta en «inapropiada» a los efectos
de establecer el correspondiente régimen sancionador (fnconstitutionalita del «mezzo proces-
suale»: «vero bilanciamento» per il «falso in bilancio», en Ai confini del «favor rei», cit., pgs.
174-175). En la misma linea se habia ya manifestado la Comisién en sus observaciones
presentaclas al Tribunal el 31 de marzo de 2003, JURM (08) 2050, puntos 90-96. Sin
embargo, en contra y por su propia autoridad (i.e., sin activar la cuestién prejudicial) se
ha pronunciado la Corle di Cassazione en su sentencia de 11 de octubre de 2005 (niim. 3896 7).
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en sostener que «la respuesta solicitada al Tribunal de Justicia carece de
pertinencia para la resolucion de los litigios pendientes ante los organos
Jjurisdiccionales nacionales remitentes puesto que, en cualquier caso, en los
asuntos objeto de dichos litigios no puede aplicarse el antiguo articulo 2621
del Codigo Civil italiano®».

Sucede, no obstante, que ello no tendria por qué ser necesariamente asi
si se considerara que la conformidad o no con las directivas societarias
del régimen sancionador interno, indiferente a efectos exclusivamente
comunitarios en los términos recién expuestos® (pues se reitera, cual-
quiera que fuera la respuesta, conllevaria imposibilidad de desplazar el
nuevo régimen nacional en perjuicio del particular en un contexto proce-
sal penal), pudiera no serlo a efectos comunitarios combinados con efec-
tos nacionales.

Me explico. La «anticomunitariedad», sin mas y en el contexto que venimos
analizando, implicaria, segin hemos visto, imposibilidad de aplicacién (tam-
bién en términos reaccionales) de las directivas societarias en contra de los
particulares. Ahora bien, dicha «anticomunitariedad», de llegar a consta-
tarse, podria, desde una perspectiva interna, ser constitutiva de inconstitu-
cionalidad por vulneracion de las obligaciones derivadas de la clausula cons-
titucional de integracion™.

La cuestion no paséd por alto a los inculpados, que también defendieron la
falta de pertinencia de las cuestiones prejudiciales a los efectos de una posi-
ble utilizacién posterior de la respuesta del Tribunal de Justicia en un proce-
dimiento ante la Corte Costituzionale’'; alegacion esta sobre la que tampoco
s¢ pronuncioé expresamente el Tribunal, pero si la A. G. en los siguientes
términos:

«Incluso si admitimos que los tribunales remitentes sélo plantean las cuestiones
prejudiciales para preparar una posterior cuestién de constitucionalidad ante la
Corte Costituzionale, con arreglo a jurisprudencia reiterada del Tribunal de Jus-
ticia, debe permitirse, en primer lugar, que los tres tribunales nacionales remi-

¥R, 45,

¥ No asf a efectos de reforzar una posible accién por incumplimiento ex articulo 226
TCE o de responsabilidad de los poderes publicos internos por infraccién del Derecho
comunitario (doctrina Francovich).

3 Recordemos que cl Tribunal de Palermo planted entre noviembre de 2002 y marzo
de 2003 una serie de cuestiones de inconstitucionalidad concernientes a los articulos
2621 y 2622 del Coédigo Civil, confrontados con los articulos 10, 11 y 117 de la Constitu-
cién italiana, en relacion a su vez con la Directiva 68/151, en la medida en que aquéllos
no habrian previsto, frente a lo que ésta impone, «sanciones apropiadas» en caso de
«falta de publicidad del balance y de la cuenta de pérdidas y ganancias tal como se ordena
en la [propia Directiva]», y que la Abogacia del Estado consideré oportuno, habida
cuenta de la absoluta coincidencia en cuanto al objeto entre el juicio de constitucionali-
dad y el de comunitariedad, solicitar el reenvio de las cuestiones de inconstitucionalidad
para nuevo examen, lo que efectivamente obtuvo de la Corie Costituzionale por Auto niim.
165/2004.

' Cfr, cdo. 58 de las Conclusiones.
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tentes aprecien la pertinencia de sus cuestiones, porque, con arreglo a dicha
jurisprudencia, corresponde exclusivamente al 6rgano jurisdiccional nacional, al
que compete adoptar la resolucién judicial, apreciar, a la luz de las particularida-
des del asunto, tanto la necesidad de una decision prejudicial para poder dictar
sentencia, como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de Justi-
cia. Por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieran a la interpre-
tacion del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia estd, en principio, obli-
gado a pronunciarse. La negativa a pronunciarse sobre una cuestién prejudicial
planteada por un 6rgano jurisdiccional nacional s6lo es posible cuando resulta
evidente que la interpretacién o la apreciacién de la validez de una norma comu-
nitaria que haya solicitado el érgano jurisdiccional nacional no tiene relacion
alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal, cuando el problema
cs de naturaleza hipotética o también cuando el Tribunal de Justicia no dispone
de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera
il a las cuestiones que se le han planteado™».

Asumiendo la opini6én de la A. G., y reconocida asi a los jueces nacionales
la competencia para decidir acerca de la pertinencia de la prejudicialidad
a los efectos de activar internamente la cuestiéon de inconstitucionalidad,
el problema a dilucidar es el de si, efectivamente, se cumpliria a su vez
la pertinencia de esta Gltima a la luz de la respuesta del Tribunal de
Justicia.

En principio, parece dificilmente concebible que un pronunciamiento al
respecto por parte de la Corte Costituzionale sea necesario para que el juez
@ quo pueda emitir su fallo, habida cuenta de que una declaracién de
inconstitucionalidad con efectos sobre el proceso principal implicaria, en
Gltima instancia, una admisién «por la puerta de atras» de la aplicacién
vertical inversa de la directiva con efectos reaccionales, contraria a la
naturaleza juridica de una norma comunitaria tal y como ha sido delimi-
tada por su intérprete supremo, que no es otro que el Tribunal de
Justicia.

La doctrina italiana se ha mostrado, sin embargo, practicamente una-
nime® a la hora de admitir la procedencia de la cuestion de inconstitucio-
nalidad (por vulneracion de los articulos 11 y 117 de la Constitucion,
asumida la incompatibilidad del nuevo régimen sancionador con las direc-
tivas comunitarias®™, aduciendo la necesidad de hacer efectivo el debido

% Cdo. 62; las cursivas, de la A. G., que hizo eco a continuacion de la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por el Tribunal de Palermo, cuyo examen, como acaba-
mos de recordar, qued6 pospuesto en espera del pronunciamiento del Tribunal de Justi-
cia en Berlusconi e. a.

a3 Valga por todas 1a opinién de F. VIGANO, «lllegittimita comunitaria» e illegittimita costitu-
zionale..., cit., pgs. 369 y ss.

Y aun asumiendo implicitamente la ausencia de relevancia a los efectos de activar la
cuestién de inconstitucionalidad, al limitar «para el futuro» la posibilidad de adecuar la
legislacién italiana a las prescripciones comunitarias: cfr., por ejemplo, G. BRuNiLi, Sui
Limiti del «favor rei...», cit., pg. 128,

La mayor parte de los autores tracn a colacion la doctrina de 1a Corte Costituzionale
sentada en el asunto Granital (Sentencia nim. 170/1984, de 8 de junio), conforme a la
cual el juez constitucional se habria reservado la competencia sobre los «controlimiti» y
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respeto de las obligaciones contraidas en el marco de la integracion

sobre las leyes contrarias a Derecho comunitario desprovisto de eficacia directa. Debe tenerse
en cuenta, sin embargo, que en el asunio Berlusconi e. a. no estamos ante una ausencia de
cficacia directa en el sentido entendido por la Corte Costituzionale en Granital, esto es, por
falta de precision ¢ incondicionalidad en el contenido de la norma comunitaria impli-
cada, sino, lo que es bien distinto, ante la negacién de dicha eficacia como consecuencia
de la propia naturaleza juridica de la norma en cuestion.

Por lo demads, debe tenerse también en cuenta el contexto en el que fuc sentada la
doctrina Granital.

Por un lado, se traté de una acomodacion de la Corte Costituzionale a la doctrina Simmeni-
hal (Sentencia de 9 de marzo de 1978, 106/77), en virtud de la cual el juez ordinario quedaba
obligado a inaplicar por su propia autoridad toda norma nacional, incluidas leyes, contra-
ria a Derecho comunitario, sin activar la cuestiéon de inconstitucionalidad; ello obligd a
la Corte a revisar su doctrina anterior en sentido contrario (Sentencia Industria Chimice
Italia Centrale, ntum. 232/1975, de 30 de octubre), lo que efectivamente hizo buscando,
no obstante, un fundamento en el propio sistema interno, consistente en recurrir a una
suerte de regla hermenéutica al margen de juicios de compatibilidad internormativa
(aplicacion directa de la norma comunitaria sin necesidad de emitir juicio alguno sobre
la validez de la Ley interna con ella contradictoria, regla esta similar a la explicitamente
bautizada por nuestro Tribunal Constitucional, en su Sentencia 28/1991, de 14 de fe-
brero, como «seleccién del Derecho aplicable al caso concreto»).

Por otro lado, 1a doctrina Simmenthal fue establecida por el Tribunal de Justicia en un
momento en el que el discurso acerca de la eficacia directa de las directivas se habia
efectivamente concentrado en la precision e incondicionalidad de su contenido. No obs-
tante, ya un ano antes, en el asunto VNO, 1 de febrero de 1977 (51/76), €l Tribunal habia
declarado la posibilidad de invocacién por un particular de «la disposicién de una direc-
tiva ante el tribunal nacional en orden a que éste determine si las autoridades nacionales
competentes, al ejercitar la eleccién que les corresponde en cuanto a las formas y medios
de ejecutar la directiva, se han mantenido dentro de los limites de la discrecionalidad
establecidos por la directiva»; ello suponia admitir la eficacia de las directivas a efectos
puramente reaccionales, como confirmaria afios después, sentando una doctrina hoy con-
solidada en Luxemburgo, el asunto Kraaijeveld, 24 de octubre de 1996 (C-72/95) (lo que
obliga, dicho sea de paso, a una revision de la regla de «seleccién de la norma aplicable»,
insuficiente para explicar el rol del juez ordinario [rente a contradicciones entre Derecho
comunitario y Derecho interno —como intento demostrar en El juez espasiol y el Derecho
comunitario, cit., nota 43, y en Constitucion Espariola y Constitucion Europea: guion para una
colision virlual y otros matices sobre el principio de primacia, Revista Espanola de Derecho
Constitucional, 2004, nam. 73, pgs. 359 y ss.).

Aclarado lo cual, es evidente que el juez ordinario también estd obligado a inaplicar
sin mas las leyes nacionales que sobrepasen el margen de apreciacién permitido por las
directivas comunitarias (permitiendo asi a éstas desplegar efectos puramente reacciona-
les), y a hacerlo por su propia autoridad, esto es, y como el Tribunal de Justicia insiste
en recalcar precisamente en Berlusconi e. a. (en el que, como hemos venido viendo, la
eficacia de las directivas implicadas se planteaba en términos puramente reaccionales),
sin necesidad de plantear cuestion de inconstitucionatidad (F. 72: «Es cierto que, en el
supuesto de que los 6rganos jurisdiccionales remitentes, en funcién de las respuestas que
les proporcione el Tribunal de Justicia, legasen a la conclusion de que los nuevos articu-
los 2621 y 2622 del Codigo Civil italiano, debido a algunas de las disposiciones que contie-
nen, no cumplen la exigencia del Derecho comunitario de que las sanciones sean apro-
piadas, resultaria de cllo, segtin jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia, que
los 6rganos jurisdiccionales remitentes lendrian la obligacién de dejar de aplicar los citados
nuevos articulos, por su propia autoridad, sin tener que solicitar o que esperar la previa supresion
de éstos por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional»).
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europea y de apuntalar al mismo tiempo el principio de seguridad juri-
dica a través de una depuracién normativa con efectos erga omnes™,

Sin desconocer el particular trasfondo de tales justificaciones™, y sin perjui-
cio de su solidez para respaldar la biisqueda de mecanismos, también dentro
del marco de la jurisdiccion constitucional interna, a través de los cuales
hacer cumplir las exigencias derivadas de la integracion, considero dificil-
mente sostenible, no obstante y por el motivo ya expuesto, que, en el con-

# Adviértase que el Tribunal de Terni, que planted la cuestion prejudicial en el asunio
Niselli, decidié en febrero de 2005 plantear ante la Corte Costituzionale cuestion de inconsti-
tucionalidad (pendiente de resolucién) con relacién a una nueva Ley dictada apenas un
mes después de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Legge delega per ‘ambiente de 15 de
diciembre de 2004, n. 308), por considerar que ésta contradecia abiertamente la Directiva
sobre residuos tal y como acababa de ser interpretada en Luxemburgo (cfr. en linca
similar la cuestién planteada por el Tribunal del Riesame de Venecia el 14 de marzo
siguiente, asi como la del propio Tribunal de Terni el 29 de junio, también de 2005).

No desconocia ¢l Tribunal de Terni, ni mucho menos, que el referido problema de
contradiccion entre el Derecho comunitario, tal y como interpretado por el Tribunal de
Justicia, y la legislacion italiana, podria considerarse ya resuelto «a través de la obligacion
de funcionarios y jueces italianos de inaplicar las nuevas disposiciones» (i. e. la Ley de
diciembre de 2004).

A tal argumentacién, no obstante, opuso el propio Tribunal de Terni una serie de
motivos que avalarian el planteamiento de 1a cuestién de inconstitucionalidad, a saber:
1) incertidumbre derivada de pronunciamientos contradictorios en el seno de 1a Corte di
Cassazione acerca del alcance de la normativa comunitaria en materia de residuos, con
significativa doctrina restrictiva de dicho alcance sobre la base, segtin algunos pronuncia-
mientos, de los limitados efectos juridicos de las directivas y de la incompetencia del
Tribunal de Justicia para interpretar via prejudicial Derecho nacional; 2) incertidumbre
derivada «del limite que jueces y funcionarios italianos encuentran en la obligacion de
no agravar, sobre todo en el dmbito penal, obligaciones y responsabilidades de los ciuda-
danos como consecuencia de la aplicacion de normas comunitarias»; y 3) incertidumbre
derivada del alcance del novedoso articulo 117 de la Constitucion italiana, concretamente
acerca de la posible intervencién de la Corte Costituzionale para garantizar su respeto
frente a violaciones «groseras» de las obligaciones derivadas del ordenamiento comunita-
rio (y por ello mismo, violaciones «groseras» del propio articulo 117).

Sobre la problemdtica que el asunio Niselli ha suscitado en la administracion y en la
judicatura italianas, cfr. P. Giavretro, I materiali ferrosi fra sovianita nazionale ¢ giudice
comunitario, www.AmbienteDiritto.it, 6/10/2005; en cuanto a las particularidades que ro-
dean la cuestién de inconstitucionalidad planteada por el Tribunal de Terni y su posible

$S.).

% Baste como ejemplo las palabras de G. Casaroul en el tan aqui citado seminario de
Ferrara: «Estamos todos de acuerdo en censurar el ejercicio “personalizado” del poder
legislativo, expresién de una suerte de “democracia de Agilulfo” (el Cavaliere inexistente
de Calvino). Ahora bien, para no ponerse en el mismo nivel del que dicta leyes ad perso-
nam para si mismo o para el amigo, no se debe cultivar del mismo modo un terco “encar-
nizamiento judicial” contra “el enemigo”. Si censuramos un poder legislativo que dis-
pensa favores a los socios, no podemos nunca complacernos con un poder judicial “a la
caza” de los adversarios» («Amicus Uibertatis, etiam pro hosti», pg. 143). Casarolt se pregunta,
por otro lado, si «habida cuenta de la “decisiéon a media via” del Tribunal de Justicia,
podria la Corte Costituzionale “osar” ir més alld de donde aquél se ha retraido», conside-
rando el autor «posible la eleccion juridica, ardua la voluntad “politica™ (pg. 144).
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creto contexto de los procesos penales que estan en el origen del cuestiona-
miento del nuevo régimen sancionador mas favorable, se den las
condiciones de una «relevancia» para el juez a quo imprescindible para acti-
var la cuestién de inconstitucionalidad por el solo motivo (ex articulos 11y
117 de la Constitucién) de su incompatibilidad con el Derecho comunita-
rio”’; seria, pues, necesario profundizar en la blisqueda de otros motivos de
inconstitucionalidad™, al margen de los en su momento defendidos ante la
Corte Costituzionale y por ella rechazados en su Sentencia nam. 161/2004%.

En todo caso, y a modo de conclusion, el asunto Berlusconi e. a. no ha hecho
sino poner sobre la mesa de debate cuestiones atin abiertas sobre tradiciona-
les problemas vinculados con el alcance de ese sui generis instrumento de
armonizacién europea que es la directiva comunitaria® (problemas que he-

5 En esta linea, cfr. R, MaSTROIANNI, Veechi principi e nuove interpretazione. ., cit., pg. 263.

* Cfr. al respecto, por ¢jemplo, la tesis de M. Fabio (Inconstitutionalitd del «mezzo proces-
suale»..., cit., pgs. 175-176), en el sentido de que «la vis reforzada de las obligaciones
comunitarias, consagrada con la reforma del articulo 117 de la Constitucién, impone un
limite a la discrecionalidad del legislador siempre que, después de haber aceptado libre-
mente adaptarse a la disciplina europea, se encuentra frente a vinculos predeterminados,
expresion de principios supremos como el derecho de defensa»; derecho que la autora,
como ya vimos, conecta, con la obligaciéon comunitaria de «garantizar la maxima tutela
de los terceros a través del mecanismo del procedimiento de oficio» (o de la apertura de
la querella a los terceros en general, y no sélo a los socios y acreedores: cfr. L. Forrant,
La trasparenza dell’informazione socielaria come bene givridico comunitario, también en Ai confini
del «favor rei», cit., pg. 192).

M Fn cuyo caso podria entrar en juego, a modo a su vez de contrabalanza, el discurso,
dejado en el aire por el Tribunal de Justicia, acerca del alcance del principio in favor rei
y de las posibles excepciones al mismo (cfr. al respecto las consideraciones de V. ONpa
en el seminario de Ferrara, Retroattivita e conirollo di costituzionalita della legge penale sopravve-
nuta pit favorevole, pgs. 285 y ss.). Ello, ademds, en un contexto en el que podria plan-
tearse la obligacién de la propia Corte de entablar un didlogo con Luxemburgo, siquiera
a los efectos de clarificar la efectiva existencia de contradiccién de la legislacién italiana
con la comunitaria, reabriendo asi el debate acerca de la consideracion de la Corte como
«6rgano jurisdiccional» nacional vinculado por la prescripciones del articulo 234 TCE
(cfr. A. Cossiri, La doppia pregiudizialita come occasione dialogo tra Corti?, cit., pgs. 156 y ss.).

% En el momento de escribir estas lineas, esta pendiente de sentencia la cuestién de
«si esta obligado el 6rgano jurisdiccional nacional a interpretar el Derecho nacional, en
la medida de lo posible, con arreglo a una Directiva a Ia que se¢ ha adaptado tardiamente
el ordenamiento juridico interno: a)desde el momento en que entré en vigor la Directiva,
o bien b)desde el momento en que expird sin resultado el plazo sefialado para la adapta-
cion del Derecho interno a la misma, o incluso c)desde ¢l momento en que entré en
vigor la disposicion nacional de aplicacién» (asunto Adeneler e. a., C-212/04, que también
ha correspondido a la A, G. KoxotT, quien en sus conclusiones presentadas el 27 de
octubre de 2005 s¢ pronunci6 en los siguientes términos: «El hecho de que se conceda
a los Estados miembros un plazo de adaptacion del Derecho interno a la directiva y que,
por ese motivo, no estén obligados a adoptar antes de que expire ese plazo las disposiciones
legales, reglameniarias o administrativas necesarias para proceder a dicha adaptacién no
impide afirmar la existencia de una obligacién de interpretar el Derecho nacional de
manera conforme con la directiva a partir de la entrada cn vigor de ésta. En efecto, el
hecho de que una directiva conceda un plazo al legislador nacional no significa en abso-
luto que el poder jurisdiccional tenga derecho a acogerse al mismo plazo. El plazo de
adaptacion estd mds bien destinado a tener en cuenta las dificultades técnicas de la adop-
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redara, si alguna vez llega a entrar en vigor, el hoy por hoy incierto Tratado
por el que se establece una Constituciéon para Europa)‘”, y con el rol a
desempenar por las clausulas nacionales de integracién y sus respectivos
intérpretes supremos®™.

cién de leyes, como las que pueden producirse en el procedimiento legislativo parlamen-
tario o en las negociaciones entre los interlocutores sociales»).

ot Cuya definicion de las «leyes marco», en su articulo 1-33.1, vienc a reproducir, en
cuanto a su alcance, la definicion de las directivas recogida en el articulo 249 TCE.

% A ello me referido Gltimamente en Los tribunales constitucionales y el control del Derecho
interno conectado con el comunitario, Foro: Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid), 2005, volumen 2.
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