c :;?;?fi_rf_z__,f

Sne

TRUTT A

O T Dl (e R IR

ey

-"-!—ﬂ".v-- By

;_u‘..n




Revista Penal

Numero 33
Sumario
Doctrina:
— La agravante de reincidencia en el Codigo penal espafiol. Consideraciones de politica criminal, por Viviana
CAPUSO FONMIAN ...ttt ettt ettt ettt e s st e e st e sab e e ns e e bt e st e eseeeaseenbeenbeeseenseeeneeenseenseenseanne 3
— Armonizacion europea y prevision de responsabilidad de las personas juridicas en el Cdodigo penal espafiol,
POr Norberto J. de 1a Mata BATFANCO...................ccccouiciiiiiieiieeeet ettt 32
— Los desafios de la politica criminal frente a las generaciones futuras y al principio de precaucion: el caso de
10S OGM, POT DONALO CASIFONMUOVO ...ttt ettt ene e 66
— Recurso de apelacion penal y debido proceso, por Maria Luisa Escalada Lopez ................ccceeeveeeeeeeennne. 80
— El bien juridico protegido en los delitos tributarios, por Juan Carlos Ferré Olivé .............cccccocuevvvinennnnnnn.n. 91
— Sobre la accesoriedad de la participacion en los casos de tendencia interna trascendente, por Andreas
HOYOF .ttt ettt ettt e h et e bt e et et e e e hb e e hb e e e bt e e e bt e e eabeeeeaaeeeas 108
— Dogmatica juridico-penal y Politica criminal: Una relacion conflictiva, pero necesaria, por Francisco Mufioz
COMAE. ..ottt ettt ettt ettt e s st e e st eeab e enb e e st e st e e st e eabeenbeense e st enseeeneeenbeenbeenneenne 117
— La situacion actual de la justicia penal en [talia, pOr ENZO MUSCO ..........ccoeveiiiceiiiiiiieeee e 130
— Retos politico-criminales ante la delincuencia transnacional financiera, por Ana Isabel Pérez Cepeda.......... 137
— Neoliberalismo y politica criminal contemporanea, por Fabio da Silva Bozza ...............ccccceeceevesencinceeennnnne 159
— La suspension de la pena en el proyecto de reforma del Codigo Penal. Un giro hacia el Derecho penal de
AULOr, POT Margarita ROIG TOFTES ...........c.cccoiiuiiiiiiiieie ettt ettt 170

— Algunos planteamientos y reflexiones practicas en relacion al efecto directo de las Directivas Comunitarias
en Medio Ambiente y la posibilidad de aplicar las mismas con el objeto de completar normas penales en

blanco, por Antonio Vercher NOQUEEA...................c.cc.cceiieieeieieeiieie ettt 208
Especial: Algunas notas sobre Filippo Grispigni y el Derecho penal fascista, por Francisco Muiioz Conde..... 218
Sistemas penales comparados: Derecho penal médico (Criminal Law & Medicine)...........ccococooiiiiiiiiinnnnn 230
Bibliografia Notas bibliograficas por Francisco Muioz CONAe................ccoumevueeiiiininiccniininiccieineneenieeeennens 281
In Memoriam
— Joachim Vogel in Memoriam, por Adan Nieto Mam'p V LUigi FOfaNT ..o 289
— Ruperto Nuifiez Barbero in Memoriam, por Miguel Angel NUlez Paz .........cccccociviviiiiinininiiinincceceee 291

Cronica: Informe sobre el Congreso de Ciencias Criminales realizado el 5 de julio de 2013 en la ciudad de
Gottingen (Alemania) “Imputacion de comportamientos macrocriminales - aspectos empiricos y tedricos
desde una perspectiva comparada’, pOr S1efanie BOCK ..............c.cccoviiiiiiiiiiiiiieeee e 293

Informe final del Grupo de Trabajo sobre responsabilidad penal de las personas juridicas ........c..cecceeeveerennee 297

Célea d Derechos Homanes

ManuelieL ardizdbal

SUCLM

VNiVERSi DAD 'UNIVERSIDAD DE CASTILLA-LA MANCHA
deHucha P SALAMANCA

Universidad

tirant lo bllanch

Publicacion semestral editada en colaboracion con las Universidades de Huelva, Salamanca, Castilla-La Mancha,
Pablo Olavide de Sevilla y la Catedra de Derechos Humanos Manuel de Lardizabal.



Direccion
Juan Carlos Ferré Olivé. Universidad de Huelva
jeferreolive@gmail.com

Comité Cientifico Internacional

Kai Ambos. Univ. Géttingen Borja Mapelli Caffarena. Univ. Sevilla
Luis Arroyo Zapatero. Univ. Castilla-La Mancha Victor Moreno Catena. Univ. Carlos III
David Baigiin. Univ. Buenos Aires Francisco Mufioz Conde. Univ. Pablo Olavide
Ignacio Berdugo Gomez de la Torre. Univ. Salamanca Enzo Musco. Univ. Roma
Gerhard Dannecker. Univ. Heidelberg Francesco Palazzo. Univ. Firenze
Jorge Figueiredo Dias. Univ. Coimbra Teresa Pizarro Beleza. Univ. Lisboa
George P.Fletcher. Univ.Columbia Claus Roxin. Univ. Miinchen
Luigi Foffani. Univ. Médena José Ramon Serrano Piedecasas. Univ. Castilla-La Mancha
Nicolas Garcia Rivas. Univ. Castilla-La Mancha Ulrich Sieber. Max Planck Institut- Freiburg
Vicente Gimeno Sendra. UNED Juan M. Terradillos Basoco. Univ. Cadiz
José Manuel Gomez Benitez. Univ. Complutense Klaus Tiedemann. Univ. Freiburg
José Luis Gonzalez Cussac-Univ. Valencia John Vervaele. Univ. Utrecht
Winfried Hassemer. Univ. Frankfurt Eugenio Raul Zaffaroni. Univ. Buenos Aires

Consejo de Redaccion

Miguel Angel Nfiez Paz, Susana Baron Quintero y Victor Macias Caro (Universidad de Huelva). Adan Nieto Martin,
Eduardo Demetrio Crespo y Ana Cristina Rodriguez (Universidad de Castilla-La Mancha). Emilio Cortés Bechiarelli
(Universidad de Extremadura) Lorenzo Bujosa Badell, Eduardo Fabidn Caparros, Nuria Matellanes Rodriguez, Ana Pérez
Cepeda y Nieves Sanz Mulas (Universidad de Salamanca), Paula Andrea Ramirez Barbosa (Universidad Externado, Co-
lombia), Paula Bianchi (Universidad de Los Andes, Venezuela), Carmen Goémez Rivero y Elena Nufiez Castafio (Univer-
sidad de Sevilla), Pablo Galain Palermo (Max Planck Institut - Universidad Catdlica de Uruguay), Alexis Couto de Brito
y William Terra de Oliveira (Univ. Mackenzie, San Pablo, Brasil).

Sistemas penales comparados

Martin Paul Wassmer (Alemania) Manuel Vidaurri Aréchiga (México)
Luis Fernando Nifio(Argentina) Sergio J. Cuarezma Teran (Nicaragua)
Alexis Couto de Brito (Brasil) Carlos Mufioz Pope (Panama)
Alvaro Orlando Pérez Pinzén (Colombia) Frederico de Lacerda Costa Pinto (Portugal)
Elena Nufez Castafio (Espaiia) Ana Cecilia Moron (Republica Dominicana)
Angie A. Arce Acufia (Honduras) Svetlana Paramonova (Rusia)
Luca Ramponi (Ttalia) Pablo Galain Palermo (Uruguay)

Jests Enrique Rincon Rincon (Venezuela)

www.revistapenal.com |

© TIRANT LO BLANCH
EDITA: TIRANT LO BLANCH
C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50
FAX: 96/369 41 51
Email:tlb@tirant.com
http://www.tirant.com
Libreria virtual: http://www.tirant.es
DEPOSITO LEGAL: B-28940-1997
ISSN.: 1138-9168
IMPRIME: Guada Impresores, S.L.
MAQUETA: PMc Media

Si tiene alguna queja o sugerencia envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de no ser atendida su sugerencia por favor lea en
www.tirant.net/index.php/empresa/politicas-de-empresa nuestro Procedimiento de quejas.



Doctrina

4

Algunos planteamientos y reflexiones practicas en relacién al efecto directo de las Di-
rectivas Comunitarias en Medio Ambiente y la posibilidad de aplicar las mismas con el
objeto de completar normas penales en blanco

Antonio Vercher Noguera Revista Penal, n.° 33. - Enero 2014

Ficha técnica

Autor: Antonio Vercher Noguera
Adscripcion institucional: Fiscal de Sala Coordinador de Medio Ambiente y Urbanismo

Sumario: I. Introduccion II. El Actual Marco Normativo Comunitario. III. E1 Efecto Directo de las Directivas. IV.
Aspectos Practicos y Reflexiones a Tomar en Consideracién en Relacion a las Directivas y su Efecto Directo. V. Las
Directivas Comunitarias y las Normas Penales en Blanco. VI. Reflexion Final sobre las Directivas Comunitarias y las
Normas Penales en Blanco.

Resumen: En el presente trabajo se plantean, en esencia, dos problemas de interés. El primero seria la procedencia o no
de la aplicacion del conocido como efecto directo de las directivas comunitarias, de manera que ello permitiera aplicar la
normativa comunitaria en lugar de la nacional, cuando la misma no fuera acorde con la normativa comunitaria ambiental
si no se ha transpuesto o se ha hecho incorrectamente. El segundo seria, partiendo de lo dicho, plantear la posibilidad
de aplicar directamente la norma comunitaria ambiental, en este caso directivas, para completar las normas penales en
blanco, cuando la norma nacional sea contraria a la directiva. Es, pues, sobre estos dos aspectos sobre los que se extien-
de el presente trabajo, atendiendo a la jurisprudencia comunitaria mas reciente, asi como a las novedades que en materia
penal ha incorporado recientemente el Derecho comunitario ambiental.

Palabras clave: Directivas Comunitarias. Directiva comunitaria ambiental. Jurisprudencia comunitaria.

Abstract: The objective of this article is twofold: First of all, to analyse the application of the European Union Direc-
tives, when they are in contradiction with the legislation of the Member States, which it is something possible through
the principle known as “direct effect” of the European Union directives, even when they are environmental directives.
Secondy, the article also examines the possible use of environmental directives, following the procedure mentioned
above, to complete criminal law legislation for the protection of the environment in Spain. This analysis takes into
consideration the most recent decision of the European Union Court of Justice as well as the directives on the use of
criminal law for the protection of the environment in Europe.

Key words: European Union directives. Environmental Directives. Decisions European Union Court.

Recepcion del articulo: 5 -05-2013
Evaluacion favorable: 4-7-2013

L. INTRODUCCION los inevitables planteamientos tedricos, que son casi
consustanciales a cualquier tema juridico, casi sin dis-
tincion. De hecho, se pretende, sobre todo, proporcio-
nar indicaciones a los operadores juridicos en aquellos

En primer lugar es importante insistir en el objetivo
eminentemente practico de este trabajo, al margen de
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casos en los que se suscite planteamientos conflictivos
en relacion al Derecho comunitario, y en los supues-
tos expresados en el titulo de este trabajo, de manera
que puedan disponer de elementos referenciales que les
permitan adoptar las decisiones adecuadas al respecto.

Es relativamente frecuente en nuestro pais la pro-
mulgacion o elaboracion de normas que estan en dis-
cordancia, o incluso en contradiccion, con el Derecho
comunitario, tanto en sus principios como en su con-
tenido concreto. Ello es quizas mas frecuente todavia
cuando se trata de Derecho ambiental comunitario. Ya
en el afio 1991, la doctrina ponia de manifiesto que la
sensibilidad de la Administracion espafiola en temas de
medio ambiente dejaba bastante que desear'. Posible-
mente ello ha sido asi debido a que durante largos afios
la politica ambiental espafiola estaba planteada al servi-
cio de una politica desarrollista, de manera que no cau-
sara el mas minimo trastorno a la firmemente buscada
industrializacion acelerada del pais®. Sin necesidad de
ir mas lejos, y para demostrar que esa tendencia conti-
nua, al menos en parte, baste con subrayar que se han
observado importantes problemas de conflictos nor-
mativos en la linea expuesta por parte de algunas Sec-
ciones de Medio Ambiente de las Fiscalias espafiolas’,
especialmente en temas de caza y de aguas, en relacion
con los cuales sus representantes y especialistas tienen
que adoptar decisiones con cierta frecuencia.

En otras ocasiones de 1o que se trata no es de resolver
un conflicto, sino que lo que se plantea es la posibilidad
de utilizar directamente la normativa comunitaria para
completar una norma penal en blanco cuando no hay
norma en nuestro pais, por ausencia de transposicion o
por transposicion incorrecta de la norma comunitaria.

Se van a analizar en el presente trabajo, por lo tan-
to, dos supuestos distintos pero que tienen el mismo
comun denominador que es la aplicacion de directivas
comunitarias en la practica y a supuestos concretos. Di-
cho lo dicho, de lo que se trata, en relacion con los mis-
mos, es de proporcionar una serie de pautas que puedan
ser de utilidad para los operadores juridicos, de manera

que estén en condiciones de actuar adecuadamente en
el contexto jerarquico-normativo introducido por el
Derecho comunitario —y que existe desde la incorpo-
racion de Espafia a la Union Europea en el afio 1986—,
en aquellos casos en los que se planteen problemas
del tipo de los acabados de mencionar. Y no es que no
existan soluciones en relacion a los mismos, el proble-
ma reside, sin embargo, en el hecho de que la propia
dinamica evolutiva del Derecho comunitario obliga,
con frecuencia, a revisar conceptos, planteamientos y
opciones, puesto que se acaban proporcionando solu-
ciones que cambian y evolucionan con el tiempo.

II. EL ACTUAL MARCO NORMATIVO COMUNI-
TARIO

Cuando se constituyd el sistema juridico comuni-
tario, se decidié que el esquema normativo de la hoy
conocida como Union Europea (UE) no debia interferir
en los ordenamientos juridicos nacionales mas de lo ne-
cesario. Es por ello por lo que, tal como pone de mani-
fiesto Borchardt, ““...la totalidad del sistema normativo
y de accion juridica de la UE obedece al principio de
que en aquellos casos en que es necesaria una norma-
tiva comun, incluso detallada, para todos los Estados
miembros, el acto de la Union debe sustituir a la norma
nacional, pero que en aquellos casos en que no existe
dicha necesidad, debe tenerse debidamente en cuenta
los ordenamientos vigentes de los Estados miembros™.

Lo cual es absolutamente cierto pero no hay que ol-
vidar, sin embargo, el proceso evolutivo que ha dado
lugar a la clara preeminencia del Derecho de la Union
frente al Derecho de los Estados miembros, tal como
se ha venido indicando por el Tribunal europeo, hoy
conocido como Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea’ después del Tratado de Lisboa®. Asi se ha venido
poniendo de manifiesto a través de la jurisprudencia,
especialmente a partir de la sentencia Costa/ENEL’.
Téngase en cuenta que el Derecho de la Unién —an-
teriormente conocido como Derecho comunitario, por
lo que seguiremos usando ambos términos—, no es

1 Vide, en esa linea, MARTINEZ NIETO, D.J.: El Papel de la Administracién Espafiola en la Proteccién del Medio Ambiente. En:
Actualidad Administrativa. N.° 40. 28 de octubre-3 de noviembre de 1991. Parr. 503.

2 MARTINEZ NIETO, D.J.: Op. cit., Parr. 503.

3 Vide las diferentes Memorias de la Fiscalia Coordinadora de Medio Ambiente y Urbanismo, desde su creacion en el afio 2006.
4 BORCHARDT, K.D.: EIABC del Derecho de la Unién Europea. Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Unién Europea. 2011,

p. 93.

5 Anteriormente era conocido como Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
6 ElTratado de Lisboa entré en vigor el 1 de diciembre de 2009 y mediante el mismo se fusionaron la Unién Europea y la Comunidad

Europea, formando una sola Unién Europea.

7  Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1964.
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Derecho internacional. El Derecho internacional acaba
convirtiéndose en Derecho nacional, a través del acto
de incorporacion del mismo®. El Derecho comunitario,
sin embargo, no acaba integrandose en los ordenamien-
tos juridicos nacionales. El Derecho de la Unién vie-
ne establecido con arreglo a las competencias de los
Tratados a los que se someten los Estados miembros,
y tiene primacia, segun lo dicho, sobre los Derechos
nacionales que se oponen al mismo. De hecho, no s6lo
prima incluso sobre el Derecho nacional anterior, sino
que desarrolla también un efecto de bloqueo respecto al
Derecho establecido posteriormente.

Partiendo de esa base, y refiriéndonos a su sistema
normativo de Derecho derivado’, tal como viene per-
filado después del Tratado de Lisboa, se puede hablar
de actos o disposiciones juridicas normativas comuni-
tarias que van de una mayor a una menor incidencia en
la legislacion de los Estados miembros.

En linea con lo acabado de sefialar, los instrumen-
tos que permiten una mayor intervencion de la Union
Europea en los ordenamientos juridicos nacionales son
los reglamentos, cuyos destinatarios son todos los Es-
tados miembros, asi como todas las personas fisicas y
juridicas de los mismos. Entre sus efectos destacan que
son directamente aplicables y obligatorios, en todos sus
elementos, sin necesidad de una normativa especial de
aplicacion de caracter nacional del Estado.

En segundo lugar estan las directivas, las cuales
pretenden eliminar las contradicciones entre las dispo-
siciones normativas de los Estados miembros o supri-
mir sus diferencias, de manera que entre todos ellos se
impongan los mismos minimos materiales. Por ello la
directiva solamente es obligatoria respecto a los objeti-
vos que persigue o se propone, teniendo libertad los Es-
tados miembros respecto a la eleccion de la forma y los
medios para alcanzar los objetivos trazados en la Unién
en el marco del ordenamiento juridico nacional. Todo
lo cual supone que la directiva debe de transponerse en
la normativa nacional, siendo ¢l Estado miembro libre
de elegir la forma de la norma o acto interno que esti-

me mas apropiado para garantizar el “efecto util” de
las directivas. En consecuencia, esa transposicion debe
realizarse en la forma de una disposicion normativa lo
suficientemente obligatoria que no pueda ser modifi-
cada “a discrecion” por la Administracion nacional'®.
Las directivas pueden ir dirigidas a todos o a algunos
Estados miembros.

Cabria hablar, en tercer lugar, de las decisiones, a
través de las cuales las instituciones de la Union pue-
den exigir a un Estado miembro o a un ciudadano de la
Unidn que realice o se abstenga de realizar una accion,
otorgarle derechos o imponerle obligaciones. La deci-
sidn tiene validez individual, es de caracter vinculante,
contrariamente a las directivas que s6lo son vinculantes
respecto al objetivo perseguido, y, por ultimo, obliga
directamente a sus destinatarios.

Finalmente las recomendaciones y dictamenes, que
permiten a las instituciones de la Unidén expresarse
de forma no vinculante ante los Estados miembros y,
en algunos casos también, ante los ciudadanos de la
Unidn, sin imponer con ello obligaciones legales a sus
destinatarios.

III. EL EFECTO DIRECTO DE LAS DIRECTIVAS

Podriamos definir el efecto directo de las directivas
como una manera eficaz de conseguir la obtencion di-
recta e inmediata del resultado buscado por uno de es-
tos actos juridicos normativos en aquellos supuestos en
los que existe reticencia o retraso por el Estado miem-
bro a la hora de transponer el mismo en el Derecho na-
cional o cuando no se haya efectuado la transposicion
correctamente'’.

El efecto directo del Derecho europeo fue consagra-
do por el Tribunal de Justicia en la sentencia “Van Gend
en Loos”"?, en la que el Tribunal declara que el Derecho
comunitario no s6lo genera obligaciones para los Esta-
dos miembros, sino también derechos para los particu-
lares. En consecuencia, los particulares pueden alegar
esos derechos e invocar directamente normas europeas

8 Segun establece el articulo 96.1 de la Constitucién Espafiola, “Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno”.

9 Frente al Derecho derivado, el Derecho primario esta integrado por los Tratados de la Unién y los Principios Generales de Dere-
cho. Todo ello sin olvidar la otra fuente de Derecho de la Unién que son los Acuerdos de Derecho Internacional de la Unién Europea.

10 Ello supone, y asi lo viene poniendo de manifiesto el Tribunal de Justicia, que esa transposicion no puede realizarse por medio de
instrucciones verbales o por medio de circulares que pueden ser modificadas a voluntad por la Administracién. Una correcta transposicién de
la directiva requiere disposiciones precisas, claras y transparentes, para que los particulares puedan conocer sus derechos y sus obligaciones.

11 VERCHER NOGUERA, A.: Aplicacién de las directivas comunitarias sobre medio ambiente. Jurisprudencia y notas. Madrid: Se-
cretaria General Técnica. Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia. NUmero 64. 1992, p. 43.

T2—Sentencia de 5 de febrero de T963.

13 LECOURT, R.: L'Europe des Juges. Bruselas. 1976, p. 248.
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ante jurisdicciones nacionales y europeas. La existen-
cia del efecto directo era logica, pues, en palabras del
Juez Lecourt, antiguo Presidente del Tribunal, las alter-
nativas para el ciudadano de a pie eran las siguientes
“...0 bien la Comunidad es para el mismo una fasci-
nante pero remota abstraccion, cuyas normas deben
ser aplicadas exclusiva y discrecionalmente por los
Gobiernos, o bien la Comunidad es para el ciudadano
una auténtica realidad y, en consecuencia, una fuente
de derechos para el mismo™".

El efecto directo tiene dos posibilidades u opciones
que serian el “efecto directo vertical” y el “efecto di-
recto horizontal”. El primero, es decir el vertical, tiene
lugar en las relaciones entre los ciudadanos y el Esta-
do, lo que implica que los ciudadanos pueden recla-
mar el efecto de una norma europea frente al Estado.
A su vez, el segundo, u horizontal, tiene aplicacion en
las relaciones entre particulares, 1o que permite a un
particular reclamar la norma comunitaria ante otro. A
su vez, el Tribunal viene permitiendo lo que se define
como “efecto directo completo”, que supone la admi-
sion tanto del efecto directo vertical como horizontal,
0 “incompleto” que se limita al efecto directo vertical.

La jurisprudencia comunitaria ha puesto de relieve
que solo producen efecto directo las directivas no trans-
puestas por el Estado miembro en el plazo previsto para
la transposicion en la propia directiva'¥, cuando sus
disposiciones sean claras, precisas e incondicionales y
sin margen de apreciacion para el legislador nacional,
pero, en todo caso, cuando se invocan dichas disposi-
ciones comunitarias por un particular frente al Estado
incumplidor, es decir lo que se conoce como efecto di-
recto vertical.

A su vez, esa misma jurisprudencia, especialmente
a tenor del caso “Marshall”®, no ha admitido tradi-
cionalmente el efecto horizontal, es decir que las di-
rectivas no transpuestas puedan ser invocadas por las
partes en un litigio interno entre particulares. Ese plan-
teamiento es del todo punto logico, dado que el princi-
pio de seguridad juridica se opone a que las directivas

puedan crear obligaciones a cargo de los particulares,
dado que seria como responsabilizarles de las omisio-
nes de los Estados miembros. Es por ello por lo que
en el caso “Marshall” el Tribunal puso de manifiesto,
en su momento, que las disposiciones de una directiva
solamente pueden crear derechos.

Sin embargo, tal como sefiala Borchardt, el Tribu-
nal de Justicia ha empezado a relativizar su rechazo
al efecto directo de las directivas en las relaciones de
Derecho privado, cuando su no transposicion incide
negativamente en el respeto al Derecho comunitario’®.
En esa linea cabe citar el relativamente reciente caso
“Kiiciikdeveci”, en el que se planteaba una cuestion
prejudicial sobre si el calculo del periodo de notifi-
cacion de un despido excluyendo los afios de trabajo
acumulados antes de la edad de 25 afios se ajustaba al
Derecho comunitario. La norma alemana establecia esa
posibilidad, como forma de proteger a los trabajadores
de mas edad. En el caso en cuestion el TJUE respondia
a la cuestion prejudicial formulada por un Tribunal ale-
man, en la que éste, tras exponer que en Alemania los
jueces no puede inaplicar por si solos una ley alemana
por colisionar con la Constitucion, siendo preceptiva la
intervencion del Tribunal Constitucional, se pregunta-
ba si podia en cambio inaplicar una ley alemana, por
contradecir el Derecho comunitario, sin antes promo-
ver una cuestion prejudicial al TTUE. Este le respondio,
como era de esperar, que no es preceptiva la cuestion
prejudicial, aunque se vaya a inaplicar una ley, tratan-
dose de tribunales nacionales que no conocen en tltima
instancia'®. El TJUE determind, ademas, que la norma
alemana era una norma discriminatoria contra un sector
de los trabajadores, que vulneraba el Derecho comuni-
tario (directiva 2000/78), instruyendo a los Jueces ale-
manes para que no aplicaran la citada norma'. Es mas,
el TIEU instruy6 a los Jueces poniendo de manifiesto
que en este caso la discrepancia normativa era de tal
entidad que debian de resolver directamente en pro del
Derecho comunitario, sin necesidad de acudir al Tribu-
nal Constitucional de su pais®.

14 Sentencia de 20 de septiembre de 1990, entre otras muchas.

15 Sentencia de 26 de febrero de 1986.

16 Por ejemplo, una empresa que quiere forzar a otra empresa de la competencia a cumplir el Derecho nacional, cuando, a su vez,
éste incumple una Directiva. Vide BORCHARDT, K. D.: Op. cit., Pp. 98-99.

17 Sentencia de 19 de enero de 2010.

18 FERRERES COMELLA, V.: El problema del “doble vicio” en que pueden incurrir las leyes nacionales: infraccién de la Constitucién
e infraccion del Derecho de la Unién Europea. A propdsito del caso Melki. En: Actualidad Juridica Uria Menéndez/28-2011, p. 58.

19 Vide los comentarios de FONTANELLI, F.: Some reflections on the choices of the European Court of Justice in the Kuclikdevec
preliminary ruling. En: Perspectives of Federalism. Vol. 2, sigue 2, 2010, p. 17.

20 Apartado 54 de la sentencia.
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La importancia de la decision judicial reside en el
hecho de que la Directiva 2000/78 sélo se refiere al
principio de no discriminacion de una manera inciden-
tal, lo que en la practica podria interpretarse como un
supuesto de efecto directo horizontal, segiin manifies-
ta la doctrina®'. En cualquier caso, cierto sector de la
doctrina insiste en la necesidad de que se produzca un
reconocimiento claro y abierto del efecto directo ho-
rizontal por el Tribunal, porque con ello “...ofreceria
una proteccion cierta y consistente a los individuos en
el sistema legal europeo™.

Es interesante traer a colacion, en esa misma linea, la
reciente sentencia del caso Amia SpA, resultado de una
cuestion prejudicial interpuesta por un Tribunal italiano
sobre la procedencia o no de aplicar unas disposiciones
nacionales, relativas a los costes de explotacion de un
vertedero, por ser contrarias a las Directivas 1999/31 y
2000/35. El Tribunal Europeo, después de precisar que
incumbe al Tribunal italiano efectuar un proceso inter-
pretativo para ver la forma de resolver el litigio entre la
norma italiana y la comunitaria, aflade que “...si no es
posible tal interpretacion, el organo jurisdiccional na-
cional debe inaplicar, en el litigio principal, cualquier
disposicion nacional contraria a los articulos 10 de la
Directiva 1999/31 y el 1 a 3 de la Directiva 2000/35"%.

Todo lo cual es enormemente interesante porque de
esta manera se refuerza cada vez mas el rol del parti-
cular a la hora de exigir el cumplimiento de la norma
comunitaria, ante la falta de actuacion, o actuacion im-
procedente, del Estado miembro, asumiendo la norma
comunitaria, en este caso la directiva, una perspectiva
claramente mas amplia.

Por lo demaés, no debe sorprender ese planteamiento
en el que se deja al Juez nacional tan amplio margen de
maniobra. Piénsese que es al Juez nacional a quien, en
principio, se la atribuye la funcién de determinar “in
situ” la existencia o no del efecto directo. Se ha sefia-
lado que el Juez nacional se erige, sin lugar a dudas,
como un Juez comunitario y que los Tribunales nacio-

nales constituyen el foro ordinario donde tienen lugar
los litigios y se desenvuelven las acciones referentes al
Derecho comunitario.

IV. ASPECTOS PRACTICOS Y REFLEXIONES A
TOMAR EN CONSIDERACION EN RELACION A
LAS DIRECTIVAS Y SU EFECTO DIRECTO

La incidencia de las directivas en el Derecho comu-
nitario ambiental es de extraordinaria importancia. De
hecho, cuando se saca a colacion este tipo de Derecho,
el concepto “directiva” aparece casi de inmediato,
como si en el Derecho comunitario no hubiese mas que
directivas. Ello tiene su razon de ser a tenor del anti-
guo articulo 100 del Tratado?, que excluia el uso de los
reglamentos. Esa es la causa por la que los raros regla-
mentos en un inicio existentes en medio ambiente co-
rrespondian a menudo al ejercicio por parte de la Union
Europea de sus competencias en materia exterior, es
decir, correspondian a menudo a un compromiso por
parte de la Unidn adquirido por convenciones interna-
cionales® o a medidas relativas a comercio exterior®.
Cuando més tarde entré el vigor el Acta Unica nada
impedia ya a la Union el legislar por via reglamentaria.

La literatura actualmente existente en relacion al
efecto directo de las directivas es impresionante y no
se trata, aqui y ahora, de sintetizar los aspectos juris-
prudenciales y doctrinales que se han producido al res-
pecto, ni siquiera los mas elementales, habida cuenta
precisamente la multitud de aportaciones que se han
efectuado en la materia. De lo que si se trata es de ex-
poner algunos breves comentarios y reflexiones que
permitan afrontar con cierta base los problemas que se
suscitan cuando se producen irregularidades en temas
ambientales. De hecho, desde el desempeio del come-
tido profesional de cualquier operador juridico que li-
die con esta materia, se puede observar que con que las
citadas irregularidades aun no oponiéndose al Derecho
nacional o incluso estando amparadas por el Derecho
nacional, se vulnera el Derecho comunitario.

21 FONTANELLI, F.: Op. cit., P. 21.

22 KRZEMINSKI, V.: The Kicukdeveci Judgment. Master Thesis: LLMEuropean Law. Supervisor: Mr. Armin Cuyvers. Universidad de

Leiden. Holanda. 21 July 2010, p. 48.
23 Sentencia de 24 de mayo de 2012.

24 El articulo 100 era, junto al articulo 235, los instrumentos mas procedentes para una de las bases para la expansiéon de compe-
tencias comunitarias mas alla del tenor literal del Tratado. Pues bien, en su momento el articulo 100 TCEE permitia al Consejo adoptar por
unanimidad, y a propuesta de la Comisidn, directivas para la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros que incidieran directamente en el establecimiento o funcionamiento del Mercado Comun.

25 KISS, A.: Droit Internacional de 'Environnement. Paris: Pedone. 1989.

26 Por ejemplo el Reglamento CITES, siendo su mas reciente redaccion el Reglamento (CE) n.° 1808/2001, por el que se establecen
disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) 338/97 del Consejo relativo a la proteccion de especies de fauna y flora silvestre mediante

el control de su comercio.
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Primer aspecto a destacar, a la hora de exponer esos
breves comentarios y reflexiones, seria el que, tal como
se ha puesto de relieve, la tendencia mas apreciable
respecto al efecto directo de las Directivas es de expan-
sion y no de retroceso, especialmente cuando se trata de
efecto directo vertical.

Segundo aspecto: La jurisprudencia no ha admitido
tradicionalmente el efecto directo horizontal, es decir
que las directivas no transpuestas puedan ser invocadas
por las partes en un litigio interno entre particulares.
El Tribunal de Justicia, sin embargo, ha empezado a
relativizar su rechazo previo al efecto directo de las di-
rectivas en las relaciones de Derecho privado, cuando
su no transposicion incide negativamente en el respeto
al Derecho comunitario

Tercer aspecto: Segtin se ha puesto de manifiesto por
la doctrina, durante el tiempo que transcurre desde su
aprobacion por las instituciones comunitarias hasta la
entrada en vigor de la norma de transposicion adoptada
por el Estado miembro, existe ya una cierta obligacion
de respeto al contenido de la Directiva. Tal como se ha
sefialado: “...si bien en aras a la seguridad juridica,
no se puede obligar a ningun Juez a que tome en con-
sideracion tales disposiciones, entendemos que existe
lo que podriamos denominar una obligacion moral de
caracter cuasi-juridico, de ir adoptando los criterios
utilizados al emitir sus fallos a la nueva situacion crea-
da por la existencia de las Directivas™. En esa linea,
la doctrina ha venido también a sefialar que “...Jas Di-
rectivas poseen, frente a los Estados miembros, cierto
efecto de bloqueo, incluso antes de que transcurra su
plazo de transposicion. Con vistas a la obligacion que
impone una Directiva de que se cumplan unos objeti-
vos y en aplicacion del principio basico de lealtad a
la Union (articulo 4 del TUE) los Estados miembros
deberan abstenerse, antes de la expiracion del plazo de
transposicion, de todas las medidas que puedan perju-
dicar gravemente la consecucion de tales objetivos™.

Cuarto aspecto: Las Directivas comunitarias ambien-
tales no regulan relaciones de Derecho privado, sino pi-

blico. Ahora bien, el hecho de que el efecto directo de la
disposicion de una Directiva de medio ambiente a favor
de un particular pueda suponer imperativamente el per-
juicio de otro particular, no debe ser motivo de confusion
ni debe llevar a considerar que estamos ante relaciones
privadas. Es decir, estariamos ante las conocidas como
Directivas de doble efecto, con frecuencia vinculadas al
Derecho de la contratacion publica o del medio ambien-
te, y en relacion a las mismas seria perfectamente valida
la aplicacion del efecto directo vertical.

Quinto aspecto: La doctrina, siguiendo a la jurispru-
dencia, ha efectuado una serie de aportaciones deter-
minando qué Directivas, por su contenido, pueden te-
ner efecto directo y cudles no. Por ejemplo, se niega el
efecto directo a las Directivas cuando ordenan la elabo-
racion de planes y programas, puesto que el contenido
de los planes y programas depende del Estado en cues-
tion o cuando las Directivas permiten mandatos vincu-
lados al poder discrecional de los Estados miembros o
de las instituciones comunitarias®. Por el contrario, tal
como viene sefialando Kriamer, si tienen efecto directo
cuando:

1)Fijan valores limites o0 maximos para los vertidos

admisibles, objetivos de calidad o concentracio-
nes maximas de sustancias en medios receptores u
otras sustancias o productos.

2)Prohiben determinadas actividades o la utilizacion

de determinados productos, por ejemplo cuando
establecen la prohibicion de utilizar o liberar en el
entorno determinadas sustancias.

3)Cuando establecen obligaciones de consulta o in-

formacion a personas afectadas o a la poblacion en
general®.

Sexto aspecto: Los jueces pueden aplicar directa-
mente las directivas. De hecho, el efecto directo verti-
cal de las Directivas puede ser invocado directamente
por los particulares ante los Tribunales ordinarios?'.
Cabe sefalar, incluso, que el efecto directo de una Di-
rectiva puede ser apreciado de oficio por un Juez o Tri-
bunal nacional®’>. En esa linea, es interesante insistir, de

27 MERINO GABEIRAS, C.: El Efecto Directo Vertical de las Directivas Comunitarias. En. INJEF.com —Derecho— El Ciudadano de

la Unién Europea, p. 2.
28 BORCHARDT, K. D.: Op. cit., P. 99.

29 JORDANO FRAGA, J.: Efecto directo horizontal de determinadas Directivas ambientales: la consagracion jurisprudencial de la
invocabilidad por particulares de las Directivas en relaciones triangulares (Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 7 de enero de 2004 en el Asunto C-201/02). En: Medio Ambiente y Derecho. Revista Electrénica de Derecho Ambiental. Numero 11.

Diciembre 2004. Pp. 3y 4.

30 KRAMER, L.: Sobre el Efecto Directo de las Directivas Comunitarias. En: Revista de Derecho Ambiental. Nimero 7. Enero-junio

1991. Pp. 12 et seq.
31 Sentencia de 5 de abril de 1979.
32 Sentencia de 11 de julio de 1991.
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manera especial, en la anteriormente citada sentencia
del caso Amia SpA.

V. LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS Y LAS
NORMAS PENALES EN BLANCO

Este seria el segundo supuesto al que se ha hecho re-
ferencia en la Introduccion del presente trabajo y tiene
que ver con la incidencia del Derecho comunitario en
el Derecho penal de los Estados miembros a través de
las directivas.

Pues bien, si admitimos la posibilidad de aplicar di-
rectamente las directivas comunitarias, en aquellos ca-
sos en los que no se hayan transpuesto en la normativa
nacional de forma adecuada o en el tiempo procedente,
segun se ha puesto de relieve con anterioridad, la si-
guiente pregunta seria si esa mismas directivas, llegado
el caso y ante el tal tipo de situaciones, pueden ser uti-
lizadas para completar una norma penal en blanco, en
lugar de hacer uso de la norma nacional.

Tal como se ha puesto también de manifiesto, el De-
recho comunitario constituye un sistema legal que, va-
liéndose de una constante cesion de soberania por parte
de los Estados miembros que integran la Union, ha ido
evolucionando hacia el objetivo de una mayor integra-
cion de los citados Estados. Esa cesion de soberania ha
afectado a 4mbitos tan diversos de los ordenamientos
nacionales como la propiedad intelectual, el control
sobre compra y posesion de armas o los estudios de
impacto ambiental. Sin embargo la Unién Europea se
ha caracterizado también por ser una institucion que ha
vivido tradicionalmente de espaldas del Derecho penal,
precisamente porque el Derecho penal ha venido sien-
do una parte de la soberania inalienable de los Estados
miembros. En consecuencia el Derecho penal ha sido
siempre una materia sobre la que ha existido toda suer-
te de obstaculos en aquellos momentos en los que se ha
planteado su cesion.

Esta perspectiva ha venido expresandose por el
TJUE en los ultimos afios, si nos atenemos al conteni-
do de las resoluciones judiciales dictadas por el mismo
en la materia®. De hecho, en el caso mas reciente “Ga-
lloti e.a.”** el Tribunal siguié adoptando una actitud de
extrema cautela ante todo cuanto signifique Derecho

penal, al sefalar que “Por una parte hay que indicar
que la directiva 91/156 no impone a los Estados miem-
bros ninguna obligacion precisa por lo que respecta al
régimen de control y de sanciones. No obstante, de ello
no puede deducirse que las disposiciones nacionales
que sancionen penalmente las infracciones de las obli-
gaciones impuestas por la legislacion de adaptacion
del Derecho interno a la directiva sean incompatibles
con esa ultima. Efectivamente, Los Estados miembros
tienen la obligacion de elegir, en el marco de libertad
que les reconoce el parrafo tercero del articulo 189 del
Tratado, las formas y los medios mds adecuados para
garantizar el efecto util de las directivas”.

Esa situacion, sin embargo, no ha estado carente de
dificultades. Como ya se ha indicado, raro es el am-
bito de la vida cotidiana en los Estados miembros en
los que, de una forma u otra, no se haya elaborado
normativa comunitaria. Precisamente por ello es in-
evitable que las disposiciones o resoluciones de los
organos e instituciones de la Union acaben incidien-
do, de una forma u otra, en el Derecho penal, incluso
con efectos tanto penalizadores como despenalizado-
res. Sin embargo, igual que en relacion al efecto direc-
to horizontal, el caso “Marshall” puso de relieve que
una directiva no puede, por si misma, partiendo de lo
dicho en el parrafo precedente, crear obligaciones a
cargo de un particular, la jurisprudencia también ha
venido poniendo de relieve que no pueden servir para
agravar la responsabilidad penal de quienes infringen
sus disposiciones.

Como es sabido, las normas penales en blanco, tal
como ha sefalado el Tribunal Supremo, son aquellas
cuyo supuesto de hecho debe ser completado por otra
norma producida por una fuente juridica legitima.
Como es sabido también, hay cierta reconocida ten-
dencia a hacer uso de la técnica de las normas penales
en blanco para completar la ley penal. Es una forma,
seglin a reconocido cierto sector de la doctrina, de evi-
tar reformas constantes del Codigo Penal, dado que el
legislador deja en manos de otras esferas competentes,
en razén de la materia, la determinacion del ambito
concreto de su incidencia, remitiendo a normativas ex-
trapenales de complemento que integran y precisan el

33 Es esa linea, la sentencia del Tribunal Europeo de 13 de septiembre de 2005, sefialaba, en relacion a la ausencia de compe-
tencias en Derecho penal por parte de las instituciones europeas, que “...no sélo no existe a este respecto ninguna atribucién expresa
de competencia, sino que habida cuenta de la importancia considerable del Derecho penal para la soberania de los Estados miembros,
no puede admitirse que tal competencia hubiera sido transferida implicitamente a la Comunidad cuando se otorgaron competencias
materiales especificas, como las que se ejercen de acuerdo al articulo 175 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea’.

34 Sentencia de 12 de septiembre de 1997.
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supuesto de hecho de la ley penal®’. Por lo demas, las
normas penales en blanco han servido para evitar una
“expansion” indeseada del contenido de los Codigos
penales.

Pues bien, hay que partir de la base, tal como ya se
ha subrayado en esta exposicion, de que los Estados
miembros tienen la obligacion de transponer las direc-
tivas en Derecho nacional, y de que si no se ha trans-
puesto en el plazo procedente, o si se ha hecho de for-
ma indebida, el efecto directo de las directivas puede
servir para deshacer el entuerto. Si ello es asi, cabria
pues plantearse si ese efecto directo tendria efectividad
para completar una norma penal en blanco en aquellos
supuestos en los que la norma penal necesita ser com-
pletada, por ejemplo, por una norma administrativa,
pero sin embargo esa norma administrativa no existe
todavia o su contenido es improcedente porque tiene su
origen en una directiva que no ha sido transpuesta o lo
ha sido de manera incorrecta.

De entrada esta cuestion ha sido tradicionalmente
resuelta por el Tribunal Europeo de manera negativa a
través de la jurisprudencia abierta con los casos “Pre-
tore di Sal6™® y “kolpinghuis™’, entre otros. En esta
jurisprudencia, el Tribunal ha venido sefialando que las
directivas no transpuestas no pueden, por si mismas,
determinar o agravar la responsabilidad penal de perso-
na alguna. En consecuencia, y siguiendo esa corriente
jurisprudencial, si se trata de una directiva a través de
la cual se restringe la esfera de la libertad del individuo,
no puede ser utilizada para completar una norma penal
en blanco.

Esa misma perspectiva es expresada en el caso “Lu-
ciano Arcaro”™ en el que el Tribunal insistia en que ...
la posibilidad de invocar ante un organo jurisdiccional
nacional la disposicion incondicional y suficientemen-
te precisa de una directiva a la que se ha adaptado el
Derecho interno solo existe a favor de los particulares
y respecto a todo Estado miembro destinatario. De ello
resulta que una directiva no puede crear, por si sola,
obligaciones a cargo de un particular y que una dis-

posicion de una directiva no puede invocarse como tal
contra dicho particular’. De acuerdo con esa jurispru-
dencia, el Tribunal declard, ademas, que una directiva
no puede producir el efecto, por si misma y con inde-
pendencia de una ley interna de un Estado miembro
adoptada para su aplicacion, de determinar o agravar
la responsabilidad penal de quienes infringen sus dis-
posiciones.

El planteamiento que subyace tras esa postura juris-
prudencial, y que ha seguido aplicandose tiempo des-
pués®, es el de que el principio de la aplicacion retroac-
tiva de la pena mas leve forma parte de las tradiciones
constituciones de los Estados miembros. Pero lo que
verdaderamente se colige detras de esta actitud, que ha
sido previsible y, hasta cierto punto, comprensible ha
sido el temor casi reverencial del supremo 6rgano judi-
cial europeo a irrumpir en la esfera de la soberania de
los Estados miembros a través de esa significativa, a la
vez que intocable, parcela de su sistema normativo que
es el Derecho penal®.

Paraddjicamente, esa actitud de no intromision tradi-
cionalmente enarbolado por el Tribunal Europeo seria
totalmente legitima, desde el punto de vista de la téc-
nica juridico-legal espaiiola, siempre y cuando se cum-
plieran los requisitos en su momento precisados por el
Tribunal Constitucional para completar validamente
las leyes penales en blanco. A tal efecto hay que poner
de manifiesto que los requisitos que los requisitos en
cuestion serian: que exista un reenvio normativo expre-
so y justificado en razon del bien juridico protegido por
la norma penal; que la ley, ademas de sefialar la pena,
comprenda el niicleo esencial de la prohibicion y, final-
mente, que satisfaga la exigencia de certeza, debién-
dose dar suficiente concrecién para que la conducta
delictiva quede suficientemente precisada*'. Ademas,
el Tribunal Supremo ha venido a precisar, ampliando
lo dicho, que la labor de complementacion de la norma
penal en blanco corresponde en esencia a la autoridad
judicial y no necesariamente a la acusacion publica o
privada®.

35 SILVA SANCHEZ, J. M.: Legislacién Penal Socio-Econdmica y retroactividad de disposiciones favorables en el caso de las leyes

penales en blanco. En: Revista Juridica de Catalufia. 1994, n.° 1, p. 91.

36 Sentencia de 11 de junio de 1987.

37 Sentencia de 8 de octubre de 1987.

38 Sentencia de 26 de septiembre de 1996.
39 Sentencia de 3 de mayo de 2005.

40 VERCHER NOGUERA, A.: Directivas Comunitarias y Normas Penales en Blanco. En: Actualidad Juridica Aranzadi. Afio V. N.°

275. 26 de diciembre de 1995, p. 2.

41 Sentencias 127/90, de 5 de julio y 62/94, de 2 de febrero.

42 Asi, enla sentencia de 13 de marzo de 2000, la Sala Il del Tribunal Supremo mantiene lo siguiente: “Es cierto que la contravencion
de las leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente constituyen el elemento normativo del tipo penal y
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Lo cierto es, sin embargo, que, a pesar de lo dicho
sobre la relacion Derecho penal-Derecho comunitario,
lo que si hemos visto en los ultimos anos ha sido un
aumento cada vez mayor de la incidencia de cuestio-
nes de Derecho penal en el ambito del Derecho comu-
nitario. De hecho, la ampliacion de competencias que
el Tratado de Maastrich confirié en su momento a la
Uni6on Europea y, en consonancia con ello, el mayor
nivel de cooperacion en temas judiciales y policiales,
que ya permitia el Titulo VI del Tratado hacia prever un
cambio de actitud por parte del Tribunal de Justicia al
respecto, que ciertamente acabd teniendo lugar +.

En cualquier caso, hay un antes y un después en
relacion al Derecho penal comunitario, especialmente
en lo que al medio ambiente se refiere, que es el Sexto
Programa de Accién Ambiental, iniciado el 22 de julio
de 2002, y con una duracion de diez afos. En el citado
Programa se puso de manifiesto por parte de la Union
Europea el que “Es preciso combatir enérgicamente el
delito ecologico que es el incumplimiento intenciona-
do o por negligencia grave del Derecho comunitario
de medio ambiente y sus posibles medidas de aplica-
cion en el Derecho nacional, en particular si es orga-
nizado. La Comision va a organizar una estrategia de
dos vias con objeto de establecer sanciones penales a
nivel nacional en casos de desobediencia deliberada
al Derecho comunitario, con arreglo al primer pilar
comunitario, y aproximar las legislaciones de los Es-
tados miembros de lucha contra el delito ecologico
organizado, cooperacion judicial incluida, con arre-
glo al tercer pilar comunitario™*. De todas las formas
lo dicho no era del todo novedoso, dado que se trataba
de un tema, tal como ya se ha adelantado, sobre el que
ya se venia trabajando por parte de las instituciones
comunitarias.

Lo que pas6é después puede sintetizarse en las dos
iniciativas adoptadas para llevar a cabo la propuesta del
Sexto Programa de Accion Ambiental, es decir la deci-
sion marco elaborada por Dinamarca en marzo de 2000
y el proyecto de directiva presentado por la Comision
Europea, como Guardiana del Tratado, ambas para la
proteccion penal del medio ambiente como comun de-
nominador, pero con una base legal distinta®, tal como
se puede facilmente colegir. De entre estos dos proyec-
tos el Consejo Europeo acabd inclinandose por la de-
cision marco propuesta por Dinamarca, como era pre-
visible, y, como era también previsible, la Comision,
apoyada por el Parlamento, acab6 llevando el tema ante
el TJUE con el proposito de conseguir que se acepta-
ra su tesis. El Tribunal le dio la razén a la Comisién
y al parlamento*. El Tribunal, tras reconocer que la
proteccion del medio ambiente es uno de los objetivos
comunitarios primordiales, mantuvo que cuando fuera
esencial recurrir a medidas penales efectivas, propor-
cionadas y disuasorias, el legislador comunitario podra
prescribirlas para garantizar el completo cumplimiento
de las normas comunitarias en materia ambiental. A fin
de cuentas, segln su sentencia, este proceso no es sino
un supuesto de armonizacion de normas de los Estados
miembros*’, que podra realizarse, logicamente, a través
de directivas, que es lo que proponia la Comision.

Pues bien, consecuencia directa de esta nueva pers-
pectiva fue la elaboracion de dos directivas con un
claro contenido penal. Se trata de la directiva 2008/99/
CE del Parlamento Europeo y el Consejo de 19 de no-
viembre de 2008 relativa a la proteccion del medio am-
biente mediante el Derecho penal, asi como la directiva
2009/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
21 de octubre de 2009, por la que se modifica la Di-
rectiva 2005/35/CE, relativa a la contaminacion proce-

que, en cualquier caso, resulta deseable la concrecion por parte de la acusacién de la norma vulnerada, pero, a los efectos de la integracién
del hecho en el tipo delictivo lo que se requiere es la constatacion de la existencia de la disposicién protectora del medio ambiente vulne-
rada por la conducta del acusado, y esa funcion corresponde al juzgador como encargado de la aplicacién del derecho, segtin ha quedado
dicho, en la aplicacion de los principios da mihi factum, dabo tibi ius y iura novit curia”.

43 Para un analisis mas detallado de ese proceso evolutivo, vidle VERCHER NOGUERA, A.: Avanzando hacia un Derecho Penal
Comunitario. En: Derecho Europeo Medioambiental: La Proteccion del Medio Ambiente en la Unién Europea. Aspectos Criticos. Director:
Antonio Vercher Noguera. Madrid: C.G.P.J. Estudios de Derecho Judicial. N.° 134-2007, p. 45 et seq.

44 \/éase el articulo 1.3 de la Decision 1600/2002/CEE.

45 La base legal de la propuesta danesa residia en los articulos 29, 31 (e) y 34 (2) (b) del Tratado de la Unién Europea, relativa a la
cooperacion judicial en temas penales y encuadrada, en consecuencia, dentro del conocido como Tercer Pilar y en el contexto de la coo-
peracion internacional. Por su parte la propuesta de la Comisién se centraba en el articulo 175 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, relativo a la competencia comunitaria en asuntos ambientales; perteneciendo, por el contrario, esa base legal al Primer Pilar.

46 Sentencia de 13 de septiembre de 2005.

47 Segun el apartado 52 de la sentencia de 13 de septiembre de 2005, “En efecto, de esas disposiciones no puede deducirse que
en el marco de la aplicacion de la politica ambiental, deba excluirse toda armonizacion penal, por mas que sea tan limitada como la que
resulta de la decisién marco, incluso cuando tal armonizacién sea necesaria para garantizar la efectividad del Derecho comparado”.
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dente de buques y la introduccién de sanciones para las
infracciones en la misma previstas. Como es sabido,
la reforma del Codigo Penal espaiol de 22 de julio de
2010 ha servido precisamente, entre otros objetivos,
para efectuar la transposicion de ambas directivas co-
munitarias en la parte del Cédigo Penal relativo a la
proteccion del medio ambiente.

El primer efecto de estas dos nuevas disposiciones
es que el maximo organo judicial europeo ya no puede
argumentar problemas relacionados con la soberania de
los Estados miembros en materia penal, tal como se ha
venido haciendo durante largo tiempo. Mas bien todo
lo contrario, dado que el articulo 83 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Union Europea establece, en sus pri-
mer parrafo, que “El Parlamento Europeo y el Consejo
podran establecer, mediante directivas adoptadas con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, normas
minimas relativas a la definicion de infracciones pena-
les y de las sanciones en ambitos delictivos que sean
de especial gravedad y tengan una dimension trans-
fronteriza derivadas del caracter de las repercusiones
de dichas infracciones o de una necesidad particular
de combatirlas segun criterios comunes”. A su vez, el
apartado segundo del parrafo primero de la norma cita-
da indica que “Estos ambitos delictivos son los siguien-
tes: terrorismo, trata de seres humanos y explotacion
sexual de mujeres y nifios, el trdfico ilicito de drogas,
el trdfico ilicito de armas, el blanqueo de capitales,
la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la
delincuencia informdtica y la delincuencia organiza-
da”. Es cierto que el delito contra el medio ambiente
no viene expresamente citado, pero si la delincuencia
organizada y recuérdese, en ese sentido, que el Sexto
Programa de Accion Ambiental se referia al la aproxi-
macion de “las legislaciones de los Estados miembros
de lucha contra el delito ecoldgico organizado”. Con lo
cual cabria comprender la delincuencia ambiental en el
contexto legislativo acabado de referir.

Por otra parte, si se procede al examen del Anexo
A de la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo
y el Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa a
la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho
penal, se podra facilmente observar que el mismo in-
corpora lo que denomina “Lista de la legislacion comu-

nitaria adoptada en virtud del Tratado CE cuya infrac-
cion constituye conducta ilicita de conformidad con el
articulo 2, letra a), inciso i), de la presente directiva”.
A su vez, el articulo 2, letra a), inciso i) de la directiva,
que regula las definiciones, establece que “...se enten-
derda por ilicito la infraccion...de la legislacion adop-
tada de conformidad con el Tratado CE y citada en el
Anexo A...”. El mismo proceso se sigue en relacion con
el Anexo II, que remite a los efectos de definir qué es
infraccion a articulo 2, letra a), inciso ii).

Pues bien, volviendo de nuevo a los Anexos A 'y B,
los mismos incorporan sendas listas que comprende
practicamente la totalidad de las directivas comunita-
rias en medio ambiente (Anexo A), asi como las direc-
tivas referentes al uso y utilizacion de la energia ato-
mica (Anexo B). Recordemos que se trata de normas
comunitarias cuya infraccion, segtn la directiva, cons-
tituye conducta ilicita. Una terminologia similar es la
que se viene utilizando en las normas penales en blanco
en general, y en particular en Derecho penal ambiental
desde el anterior articulo 347 bis del Codigo Penal, que
fue la primera disposicién reguladora del delito con-
tra el medio ambiente en Espafia y que exigia que para
que hubiera conducta delictiva ambiental, ademas de
realizar la accion descrita en el Codigo (emisiones o
vertidos), la misma debia llevarse a cabo “...en con-
travencion de las leyes o reglamentos protectores del
medio ambiente”.

VI. REFLEXION FINAL SOBRE LAS DIRECTIVAS
COMUNITARIAS Y LAS NORMAS PENALES EN
BLANCO

Huelga poner de manifiesto que con estas ultimas
novedades es dificil imaginar que el TJUE pueda vol-
ver por los mismos vericuetos por los que discurria en
su andadura anterior. De hecho, no se aprecia obstaculo
alguno en virtud del cual una norma penal del banco
no pueda ser completada con una directiva comunitaria
ambiental, incluso si la misma no ha sido transpuesta.
De hecho, los dos Anexos citados se refieren a la posi-
bilidad de infringir una directiva como tal, y al margen
de cualquier transposicion, afiadiendo ademas que esa
infraccion podra constituir una conducta ilicita.
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