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I. INTRODUCCION

El procedimiento por inejecucién’ regulado en el art. 228.2 del TCE’ tiene
por finalidad conseguir el cumplimiento por parte de los Estados Miembros
de aquellas sentencias que han declarado previamente una inobservancia
del derecho comunitario.

Es necesario precisar que el Derecho comunitario no goza de un procedi-
miento tipico de ejecucién de sentencias tal y como ocurre en los ordena-
mientos nacionales. En consecuencia, puede afirmarse que si no fuera por
el art. 228.2 del TCE no existirian instrumentos capaces de obligar a los
Fstados Miembros a corregir una inobservancia del derecho comunitario y
por ende, a actuar conforme a la legalidad europea.

Ello no quiere decir que el art. 228.2 del TCE haya sido la mejor solucion
en aras a la consecucién de dicho fin, es decir, en aras a obligar al Estado
incumplidor a tomar todas las medidas necesarias para paliar el incumpli-
miento. Hoy por hoy alcanza, si no una eficacia del 100%, si unos resultados
dignos de aplaudir pese a s6lo contar hasta al momento con un total de
cuatro sentencias del Tribunal de Justicia®.

! El hecho de utilizar la denominacién de «procedimiento por inejecucion» se debe a
que considero, al igual que ya lo hizo con anterioridad el Prof. Dr. D. Isaac MArTiN
DELGADO [EL procedimiento por inejecucion en la Jjusticia ewropea, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales. Madrid, 2004 y ms recientemente La ¢jecucion de las sentencias declarati-
vas del incumplimiento del Derecho Comunitario, en Revista Espanola de Derecho Europeo,
ntm. 16, octubre-diciembre 2005, pg. 596] que €l uso indistinto del término «procedi-
miento por incumplimiento» tanto para referirse al art. 226 TCE como al art. 228.2 TCE
es erréneo y da lugar a confusion porque aunque el iter procedimental hasta conseguir
la declaracién de la inejecucién asi como la oportuna imposicion de sancion es practica-
mente el mismo que en el supuesto del art. 226, se trata de procedimientos distintos en
cuanto al fondo, ya que el objeto de uno y otro son también diferentes: en el caso del
art. 226 se solicita al Tribunal de Justicia que declare el incumplimiento; en cambio, en
el caso del art. 228.2 ya existe una declaracién previa de incumplimiento y lo que se
pretende es bien sancionar al Estado por no haber cumplido en su momento, bien evitar
que en el futuro vuelva a cometer una infraccion similar.

A favor también de esta denominacién Sosripo PRIETO, M.: Primera condena al pago simul-
tdneo de una multa coercitiva y de una suma a tanto alzado por inejecucion de sentencia. Comenta-
rio a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 12 de julio de 1995,
C-304/02, Comision / Francia. En iustel.com, RGDE, ntm. 9, febrero 2006, pg. 34: «Y asi
el mecanismo del art. 228.2 CE, que nacié como procedimiento por inejecucién de sen-
tencias, y que desde julio de 2005 se puede denominar ya —sin temor a ser inexactos-
procedimiento de inejecucién de sentencias, ha ganado fuerza».

2 Sobre la introduccién de este nuevo procedimiento en el TCE véase SoBRiDO PRIETO,
M.: Primera condena..., op. cit., pgs. 12-17.

® s necesario precisar que la Comisién Europea ha hecho uso de esta disposicion en
miiltiples ocasiones (véanse a este respecto los Informes que anualmente elabora sobre
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El objeto de estudio del presente trabajo no es explorar cada una de las fases
del procedimiento en cuestién. Tampoco pretende analizar los poderes de
la Comision®; tan s6lo pretende examinar una de las posibles sanciones a
imponer por parte del TJCE: la suma a tanto alzado. La eleccién de la suma
a tanto alzado se debe a que ni en los escritos de la Comisién ni tampoco
en las conclusiones de los abogados generales en torno a este procedimiento
se habia solicitado al TJCE la imposicién de dicha medida hasta el asunto
C-304/02.

Las conclusiones del Abogado General A. Geelhoed que han sido presenta-
das con fecha de 29 de abril y 18 de noviembre de 2004 proporcionan una
mas que interesante doctrina sobre esta materia, si bien ya habia sido ex-
puesta con anterioridad por varios autores’.

A la espera permaneciamos de una sentencia relativa a este asunto que nos
proporcionase de forma definitiva y segura una amplia explicacién acerca
de esta medida. Dicha sentencia llegé finalmente hace muy poco, €l 12 de
julio de 2005, y si bien no establece unos criterios concisos acerca de cémo
determinar y bajo qué requisitos y condiciones la suma a tanto alzado, si
afirma tajantemente que la imposicién conjunta de ambas medidas —la suma
a tanto alzado y la multa coercitiva~ es posible cuando las circunstancias del
incumplimiento imputado al Estado asi lo aconsejen. De hecho condena a

la aplicacién del Derecho comunitario: Informe 1997: COM 817 final, pgs. X-XI; Informe
1998: COM (1999) 301, pgs. 10-11; Informe 1999: COM (2000) 92, pg- 11; Informe 2000:
COM (2001) 309, pgs. 16-18; Informe 2001: GOM (2002) 324; pgs. 15-17; Informe 2002;
GOM (2003) 669, pgs. 9-11; Informe 2003;: COM (2004) 839, pg. 7 v anexo A pgs. 7-9;
Informe 2004: COM (2005) 570 final, pgs. 4 y ss. El Informe de 2005 todavia no ha
sido publicado. Ahora bien, dado que en la mayoria de los casos el Estado ponia fin al
incumplimiento dentro de la fase administrativa, no se iniciaba la fase judicial (Comisidn
vs. Alemania, asunto C-122/97) y ain en el supuesto de que entrase en escena el TJCE,
un nimero significativo de asuntos se archivaban (Comision vs. Alemania, asunto C-121/
97) como consecuencia del cumplimiento por parte del Estado demandando. Ello explica
por qué el TJCE ha tenido la oportunidad de pronunciarse en este tipo de procedimien-
tos en tan s6lo cuatro ocasiones: asuntos Comisién vs. Grecia (C-387/ 97), Comisién vs. Es-
paiia (C-278/01); Comision vs. Francia (C-304/02) y Comision vs. Francia (C-177/ 04). Situa-
cién que tras la sentencia que ahora comentamos, Comisién vs. Francia, ha cambiado ya
que la posibilidad de aplicar conjuntamente una multa coercitiva y una suma a tanto
alzado permitird a la Comisién proseguir con el procedimiento ain en los casos en los
que el Estado infractor haya puesto fin al incumplimiento.

Ademds, téngase en cuenta que en el afio 2005 estaban pendientes de sentencia —s6lo
en lo que se refiere al dmbito portuario- ochenta y un procedimientos de infraccién
contra Estados que no cumplen sus obligaciones de aplicar las disposiciones comunitarias
(véase el Comunicado de prensa de la Comisién de 12 de julio de 2005, ref. IP/05/917).

' Vide infra nota ntun. 32.

® Entre otros, Difiz-HocHLEITNER, Javier: La rvespuesta del TUE al incumplimiento de las sen-
tencias del Tribunal de Justicia por los Estados Miembros, en Revista de Instituciones Europeas,
vol. 20, nam. 3; o Tesauro, Giuseppe: Le contrdle juridictionnel dans le systéme Juridique commu-
nawtaire En: Cursos euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional = Bancaja Euromediterra-
nean courses of international law = cours Euro-Mediterranéens Bancaja de droit international /
coord. por Jorge Cardona Llovéns, 1998, pgs. 527-576.
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la Repiblica Francesa al pago de una multa coercitiva de 57.761.250 euros
por cada periodo de seis meses de inejecucion de la sentencia; asi como de
una suma a tanto alzado de 20.000.000 de euros.

Su trascendencia es todavia mayor si se tiene en cuenta que la Comision ha
dictado una tercera Comunicacién en 2005° tendente a fijar criterios de
delimitacién de la cuantia no sélo de la multa coercitiva como ya habia
hecho con las dos Comunicaciones anteriores de 1996 y 1997, sino también
y, he aqui su valor afiadido, en relacién a la suma a tanto alzado, la cual
queda por primera vez regulada de una forma ciertamente satisfactoria tal
y como se analizara mas adelante.

II. EL ASUNTO C-304/02. LA DIFERENCIA RESPECTO A LOS
ANTERIORES CASOS.

El Asunto C-304/02 constituye el tercer caso’ en el que el TJCE ha tenido
Ja oportunidad de pronunciarse sobre el art. 228.2 TCE con la peculiaridad,
antes afadida, de que ha abordado un tema hasta ahora inédito como es la
viabilidad de la imposicién conjunta de la suma a tanto alzado y la multa
coercitiva.

a) Hechos

El Asunto G-304/02 trae su causa del incumplimiento por parte de la Repu-
blica Francesa del Reglamento (CEE) nam. 2057/82 del Consejo, de 29 de
junio de 1982, por el que se establecen ciertas medidas de control respecto
a las actividades pesqueras ejercidas por los barcos de los Estados miembros
asi como del art. 1 del Reglamento (CEE) nim. 2241/ 87 del Consejo, de
93 de julio de 1987, por el que se establecen ciertas medidas de control
respecto a las actividades pesqueras (en lo sucesivo, Reglamentos de Con-
trol).

El 11 de junio de 1991, el Tribunal de Justicia (Asunto C-64/88) dictd sen-
tencia por la que declaraba que el Estado francés no habia garantizado el
respeto de las medidas técnicas de conservacion relativas al tamano minimo
del pescado, en particular, de la merluza®,

® SEC (2005) 1658.

7 No obstante, el Tribunal de Justicia acaba de dictar una cuartasentencia en el asunto
C-177/04, Comisién vs. Francia, de 14 de marzo de 2006 en la que no estima conveniente
Ia imposicién de la suma a tanto alzado: «Habida cuenta de las circunstancias del caso
de autos, procede considerar, en primer lugar, que el pago de una multa coercitiva consti-
tuye un medio idéneo y que no resulta oportuno imponer el pago de una suma a tanto
alzado» (& 64). En relacién a la multa coercitiva, el TJCE no ha podido hacer uso de la
nueva Comunicacién de la Comision del afio 2005 ya que el Tribunal tuvo acceso a la
causa con anterioridad al 1 de enero de 2006. Vide infra el epigrafe VIL e.

8 Concretamente, el TJCE declard que Francia no llevaba a cabo controles suficientes
ni adecuados para verificar si efectivamente los pescadores cumplian las disposiciones
comunitarias en relacién al mallado minimo; 2 la fijacion de dispositivos en las redes; a
las capturas accesorias y al tamafio del pescado que puede venderse.

Ademas de este incumplimiento, también se le imputé el no haber incoado los corres-
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La Comisi6n, tras el pronunciamiento de la sentencia del TJCE, inst6 unos
meses después’ al gobierno francés a que le proporcionara informacién so-
bre las medidas que habia adoptado para ejecutar la sentencia. Es asi como
empez6 un largo didlogo entre la Comisién y las autoridades francesas du-
rante mas de 11 afios hasta que finalmente el 27 de agosto de 2002 se inicia-
ron los tramites del art. 228.2 TCE relativo al procedimiento por inejecucion
con el objeto de conseguir la aplicacién de la normativa comunitaria en
materia de pesca por parte de Francia.

b) Alegaciones de las partes

Dos son los motivos que llevaron a la Comisién a interponer este recurso
por ingjecucién. El primero de ellos se debe a la insuficiencia de controles'®,

pondientes procedimientos contra los infractores de las medidas comunitarias pertinen-
tes, tal y como exigian los Reglamentos sobre el control.

* En este ocasién la Comisién ha tardado mas en instar el correspondiente procedi-
miento de lo que en los dltimos aflos venia haciendo [normalmente un mes a contar
desde la sentencia (Asunto C-278/01, Comisién contra Esparia)].

' El Gobierno francés alega que desde el momento en el que fue declarado el cumpli-
miento, esto es, en junio de 1991, sus autoridades no habian hecho otra cosa que reforzar
su capacidad de vigilancia. Concretamente, aumentaron el nimero de inspecciones; apro-
baron planes de control y, finalmente, en la dGltima visita de control de los inspectores
de pesca comunitarios (septiembre de 2002) no se detectd pescado de tamario inferior
al permitido.

En respuesta, la Comisién sefal6 en primer lugar, que tales inspecciones eran relativas
al mar y no tanto a las capturas desembarcadas y al pescado vendido en las lonjas (punto
nim. 40 de la sentencia).

A ello afiadi6 que en relacién a los planes de control de 2001 y 2002 éstos no eran, ni
mucho menos, suficientes para poner fin a la infraccién ya que ello dependia, en gran
medida, de su puesta en practica no constatada por las inspecciones realizadas en los
puertos franceses después de la entrada en vigor de dichos planes. De ello se desprendia
la inexistencia de datos ficticos que pudiesen hacer pensar que la situacién habia mejo-
rado efectivamente.

Por dltimo, en alusién a la no deteccién de pescado de tamafo inferior al permitido
en 2002, la Comision sefialé que el objeto de dicha misién era la gestion de las cuotas de
pescay que tal circunstancia no podia tomarse en consideracién como una comprobacién
implicita en relacién con el control del cumplimiento de las normas en materia de ta-
mailo minimo del pescado. A este respecto el Gobierno francés especificé —punto 49 de
las Conclusiones del abogado general de 29 de abril de 2004— que las inspecciones en
mar no tenfan por qué ser menos efectivas que las realizadas en tierra y que ademis los
planes para 2001 y 2002 prevefan la realizacién de controles tanto en el mar como en
tierra. También alegé en su defensa que los informes de inspeccién en los que se basd
la institucién comunitaria no fueron comunicados a las autoridades francesas por lo que
no pudieron responder a las afirmaciones que contenian. Dicha circunstancia no fue
considerada a juicio del Tribunal de Justicia como relevante porque el Gobierno galo
presenté en respuesta al dictamen motivado de la Comisién de junio de 2000 un escrito
indicando sus observaciones sobre el contenido de dichos informes sin plantear objecio-
nes a la forma en que les fueron comunicados. Quiere ello decir, en consecuencia, que
Francia ya contaba con los resultados de las inspecciones realizadas por la Comisién y era
perfectamente consciente de la situacion, es decir, de que no habia adoptado las medidas
necesarias para cumplir la normativa comunitaria en relacion al mallado minimo de las
redes y a la venta de peces de tamario inferior al permitido (punto nim. 47 de la Senten-
cia).
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mientras que el segundo obedece a la insuficiencia de las medidas adopta-
das contra los infractores'’.

¢) Las conclusiones del Abogado General.

En relacién al primer motivo de inejecucion, es decir, la insuficiencia de
controles, el abogado general L. A. Geehoed se basa en los informes de los
inspectores comunitarios para determinar si en verdad los mecanismos de
control Ilevados a cabo por Francia han sido insuficientes. Efectivamente,
llega a la conclusion de que estos mecanismos no pueden refutarse como
suficientes dada la gravedad de la mayoria de los casos y ello fundamental-
mente porque debido al caracter politico del problema, los inspectores na-
cionales habian recibido instrucciones orales de actuar solo ante casos extre-
madamente graves de desembarque y venta de merluza de tamaiio inferior
al permitido'. Sin embargo, tenfan «carta blanca» para la venta de merluza
de tamaifio inferior al permitido™.

Todos estos datos llevan al abogado general a compartir la opinién de los
inspectores comunitarios en relacion a la actitud tolerante o permisiva por
parte de las autoridades galas referente al control del cumplimiento de las
normas comunitarias en materia de tamafnio de pescado, lo que se traduce
como insuficiencia de los mecanismos de control.

En cuanto al segundo motivo, insuficiencia de las medidas adoptadas por

U Ante este motivo el Gobierno francés alegd el incremento del nimero de procedi-
mientos incoados, la relevancia de las sanciones impuestas, asi como la adopcion de una
Circular del Ministerio de Justicia de 16 de octubre de 2002 por la que dan instrucciones
para que se incoen sistemdticamente procedimientos en caso de infraccion y se pidan
multas disuasorias. Alegaciones que resultaron insuficientes para la Comisién por las si-
guientes razones: En primer lugar, los datos facilitados en relacién al ntimero de procedi-
mientos incoados por las autoridades francesas resultaron, a su juicio, muy generales al
referirse a todo el territorio francés. Ademds, 1a mayor parte de las condenas se impusie-
ron por infracciones detectadas en el mar sin tener relacién alguna con aquéllas las
capturas de pescado de tamafio inferior al permitido. En segundo lugar, considera que
1as autoridades francesas tampoco han Ilevado a cabo una politica de imposicién de san-
ciones disuasorias porque de las estadisticas consultadas queda constatado que solo se
impusieron multas en 8 casos, es decir, en un 11%. Ocho condenas de cuya rigurosidad
la Comisién duda ya que el inico caso en el que se impuso una multa considerable fue
el de un buque espafiol que cometid seis infracciones distintas y s6lo una de ellas era la
captura de merluza de tamafio inferior al permitido

Por vltimo, v en relacién a la Circular del Ministerio de Justicia, la Comisién indico
que esta norma si bien era apropiada y contribuia a la mejora de la situacién, no es
menos cierto -y asi lo admitié incluso el propio Gobierno francés— que dicha circular no
pudo surtir plenos efectos ni en 2002 ni en 2003 dado que la Ley ndm. 2002-1062 conce-
di6 amnistia a las infracciones cometidas antes del 17 de mayo de 2002 siempre y cuando
la multa no superase los 750 euros (puntos ntims. 65 y 68 de la sentencia).

12 Por debajo de 17 cm.

13 punto 51 de la conclusiones del Abogado General de 29 de abril de 2004. También
remarca el Abogado General en este apartado el acuerdo ticito entre pescadores y autori-
dades para permitir el desembarque de merluza de tamario inferior al permitido.

442



JURISPRUDENCIA

los infractores, el Abogado General'* entiende que los objetivos de la PPC
dificilmente pueden ser alcanzados si los ordenamientos juridicos de los
Estados Miembros no establecen sanciones de suficiente credibilidad como
para producir efectos disuasorios. Es decir, si las consecuencias derivadas de
la infraccién de una norma en materia de pesca no tienen efectos suficiente-
mente disuasorios en comparacién con los beneficios econémicos de la
inobservancia de dichas normas, dificilmente podremos hablar de medidas
suficientes, reales y efectivas.

Pese a las estadisticas presentadas por el Gobierno francés que efectiva-
mente muestran indicios de un incremento del niimero de procedimientos
contra los infractores asi como la severidad cada vez mayor de las sanciones
impuestas, la realidad es distinta porque en aquel momento no se habia
resuelto el problema principal del desembarque y la venta de pescado de
tamano inferior al permitido. Dicho en otras palabras, lo esfuerzos tenden-
tes a reforzar la persecucién de las infracciones no eran efectivos'®. En con-
secuencia, una vez finalizado el plazo en el dictamen motivado de la Comi-
sibn de 6 de junio de 2000, Francia no habia ejecutado la sentencia del
TJCE de 11 de junio de 1991, al no haber garantizado, a fecha de 6 de
agosto de 2000, que se habian adoptado las medidas adecuadas contra las
personas fisicas y juridicas responsables de las infracciones de las normas de
la politica pesquera comun, tal y como exige el art. 31 del Reglamento nim.

2847/93'°.
d) La respuesta del Tribunal de Justicia.

1. Insuficiencia de controles.

A juicio del Tribunal de Justicia no cabe duda de que la situacién ha sido
sensiblemente mejorada gracias a la adopcién de algunas medidas puntuales
por parte del Gobierno francés. No obstante, dichas medidas no son sufi-
cientes porque el incumplimiento sigue estando presente'’.

Todo ello unido a los datos presentados por la Comisién y obtenidos a través
de las inspecciones realizadas por sus funcionarios llevaron al Tribunal de
Justicia a declarar «que la Repriblica Francesa no habia adoptado todas las medidas
necesarias para la ejecucion de la sentencia de 11 de junio de 1991, Comision/
Francia incampliendo, por tanto, las obligaciones que le incumben en virtud del
art. 228 TCE, al no garantizar un control de las actividades pesqueras conforme con
las exigencias previstas en las disposiciones comunitaria'».

" Puntos niims. 70 y ss.

"* Punto nim. 75.

Punto ndm. 77.

El Tribunal de Justicia rechaza la tesis de que los controles nacionales fueron dismi-
nuidos en base a una mayor disciplina y concienciacién de los pescadores ya que el
camino hacia la concienciaciéon requiere un largo proceso (Puntos nims. 57-61 de la
Sentencia),

16

17

" Punto ntim. 62 de la Sentencia.
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9. Insuficiencia de las medidas adoptadas por sus infractores'.

Ante los evidentes datos que revelaban no ya solo los informes realizados
por los inspectores de la Comision sino también los proporcionados por las
autoridades francesas®, el Tribunal de Justicia no tuvo mas remedio que
declarar que las medidas adoptadas por nuestro pais vecino no garantizaban
ni la incoacién de procedimientos, ni tampoco la imposicion de sanciones
disuasorias.

II. LA SUMA A TANTO ALZADO COMO MEDIDA PROPUESTA
POR PRIMERA VEZ EN UN PROCEDIMIENTO POR
INEJECUCION.

Fl art. 228, 2 TCE establece en su parrafo 2° que «Si el Estado miembro
afectado no hubiere tomado las medidas que entrafien la ejecucion de la
sentencia del Tribunal en el plazo establecido por la Comision, ésta podra
someter el asunto al Tribunal de Justicia. La Comisién indicara el importe
que considere adecuado a las circunstancias para la suma a tanto alzado o
la multa coercitiva que deba ser pagada por el Estado miembro atectado».
En otros términos, prevé la imposicién del pago de una suma a tanto alzado
o de una multa coercitiva a aquel Estado miembro que no haya ejecutado
una sentencia del TJCE.

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza juridica de estas dos medidas y
sobre Ia posibilidad de su imposicién conjunta. Lo cierto es que si bien la
naturaleza juridica ha quedado suficientemente aclarada por la doctrina, no
asi ha ocurrido sobre su posible imposicién conjunta.

La naturaleza hibrida de este procedimiento ha sido declarada por autores
como DifzHocHEITNER 0 MarTiN DELGapo?'. Para el primero de estos autores
el articulo 228.2 ha introducido «un mecanismo hibrido, en el que se com-
binan medidas coactivas y sancionadoras para los supuestos de incumpli-
miento de sentencias de los Estados miembros»*.

Se habla de un mecanismo hibrido porque estas dos medidas persiguen

9 puntos niims. 70-74 de la Sentencia.

® ) pamero de infracciones por las que se incoaron procedimientos es insuficiente;
no se incoaron procedimientos en todos los casos en que se detectd la comisién de una
infraccién; no todas las infracciones por las que inici6 el procedimiento dieron lugar a
la imposicién de una sancién disuasoria; el hecho de que existiera una Ley nacional que
impidiera la imposicién de sancién en caso de incumplimientos que llevaran aparejados
una multa no superior a 750 euros, etcétera.

2 Martin DELGADO, L: El procedimiento..., op. cit., pg. 118. Este autor defiende la distinta
naturaleza de las medidas a imponer en caso de ingjecucién (multa coercitiva o suma a
tanto alzado) asi como su diferente funcién. Estas dos razones le llevan defender la posibi-
lidad de aplicacién simultinea de ambos instrumentos a un mismo caso de ejecucion.
Sobre esta cuestion vide infia el epigrafe VIIL

2 DrrzHocHLEITNER: La respuesta..., op. cit. pg. 854.
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influir en el comportamiento futuro de un Estado miembro, aunque dicha
influencia es distinta en funcién de una y otra medida®.

La primera diferencia entre la suma a tanto alzado y la multa coercitiva es
que en el caso de la suma a tanto alzado debe hablarse de una sancién no
condicional. En cambio, la multa coercitiva constituye una medida de carac-
ter condicional®, esto es, el Estado esta obligado a efectuar diariamente (o
cuando proceda® el pago de una determinada cantidad de dinero siempre
y cuando no cumpla sus obligaciones establecidas en una sentencia anterior.
Lo que significa que si lleva a cabo dichas obligaciones la multa coercitiva

queda sin objeto y deja de tener sentido.

No ocurre lo mismo con la imposicién de la suma a tanto alzado porque la
razon Ultima de esta medida es la produccién de efectos preventivos, disua-
sorios. La suma a tanto alzado no incita al Estado a cumplir con su obliga-
cién, no es ésta su misidn, sino otra bien distinta como es la de disuadir a
los Estados Miembros para que se abstengan de inejecutar sentencias. Dicho
en otras palabras, pretende interiorizar en los Estados la idea de que si no
ejecutan las sentencias que previamente ha dictado contra ellos el TJCE, no
solamente estin expuestos a una multa coercitiva sino también a una san-
cion traducida como suma a tanto alzado cuyo objeto es evitar o impedir
que los Estados miembros actiien al margen de la legalidad comunitaria®,

B Asunto C-387/97, Comisién vs. Grecia y Asunto C-278/01, Comisién vs. Espana.

* Primeras conclusiones del Abogado General Geelhoed: La multa coercitiva «consti-
tuye una sancioén de cardcter condicional. Cuando un Estado miembro logra cumplir las
obligaciones que infringia antes de verse obligado a pagar una sancién de tal naturaleza,
el resultado final es que no se ha impuesto ninguna sancién. Por consiguiente, aun
cuando es efectiva porque garantiza en dltima instancia el cumplimiento, la imposicién
de una multa coercitiva puede no ser siempre una respuesta adecuada a un incumpli-
miento. Para que se produzca un efecto disuasorio, una sancién econémica impuesta con
arreglo al art. 228 CE, apartado 2, debe tener en cuenta todas las circunstancias pertinen-
tes del incumplimiento controvertido» (& 88).

® Debe advertirse que en este caso el Abogado General (Conclusiones de 29 de abril
de 2004) solicité el pago de la multa coercitiva no diariamente sino cada seis meses
porque consideraba que las practicas de control y de persecucién de las infracciones no
podian adaptarse inmediatamente y, por ello, no seria oportuno imponer una multa
coercitiva diaria en estas circunstancias (punto nims. 106 y ss.). Ei Tribunal de Justicia
ha optado igualmente por esta formula.

* «Las sanciones en cuestion tienden a garantizar la actuacién de las sentencias del
Tribunal de dos modos. En primer lugar, previniendo la posibilidad de imponer una
sancién en el caso en que un Estado miembro no respete una sentencia del Tribunal,
para hacer desventajoso el mantenimiento de una infraccidon con posterioridad a una
sentencia de las del art. 226 CE. En este sentido, la sancién tiene un efecto preventivo
general. En segundo lugar, cuando un Estado miembro haya omitido las disposiciones
necesarias para conformarse a la primera sentencia que declara un incumplimiento la
Comision haya interpuesto un recurso con el fin de que venga declarado el mismo, la
sancién econdmica sirve para crear la posibilidad de ejercer una presién suficiente que
conduzca al Estado miembro a ejecutar en el caso concreto. En este sentido la sancién
posee un efecto persuasivo especifico»(§ 10 de las segundas Conclusiones del Abogado
General en el asunto Comisién vs. Francia).
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Luego habri casos en los que lo mas indicado serd imponer una multa
coercitiva?’; otros en los que sera mas conveniente la suma a tanto alzado®®;
asi como otros en los que se deberan imponer ambas medidas si se quiere
actuar de forma efectiva ante determinados incumplimientos comunita-
rios®.

La Comisiéon siempre ha entendido que la imposiciéon de una multa coerci-
tiva era el instrumento mas adecuado para incitar a un Estado miembro a
poner fin lo antes posible a un incumplimiento de las obligaciones que le
incumben en virtud del Tratado™. Esta es precisamente la medida que la
Comisién en su dia solicité al TJCE en el asunto Comision vs. Francia’'. Ahora
bien, el hecho de que la Comisién siempre haya solicitado al TJCE la multa
coercitiva por considerarla el medio mis apropiado, no significa que el Tri-
bunal no pueda imponer al Estado el pago de una suma a tanto alzado o,
en casos de extremada gravedad, el pago de ambas cantidades (una, en aras
a conseguir el cumplimiento futuro de las obligaciones por parte del Estado;

7 La multa coercitiva es efectiva porque garantiza en ultima instancia el cumplimiento
por parte del Estado Miembro, pero no siempre es la respuesta adecuada a un incumpli-
miento porque no supone una sancién. Vide infra nota ntm. 28.

#® ¥l procedimiento por inejecucién no es un mero mecanismo de ejecucion de sen-
tencias, sino que ademds, una vez puesto fin al incumplimiento, puede seguir existiendo
un interés, por la gravedad de la infraccién cometida, en sancionar al Estado miembro.
Es bajo esta filosoffa de sancionar al Estado miembro infractor donde se encuentra el
fundamento de la suma a tanto alzado.

Por otro lado, no sblo seria aconsejable imponer la suma a tanto alzado en supuestos
de infraccién que revistan una especial gravedad, sino también en el caso de incumpli-
mientos puntuales que se deban a una incorrecta aplicacién del Derecho Comunitario o
de normas nacionales de transposicion a un caso concreto. Vide, entre otros, Tesauro, G.:
La sancion..., op. cit., pg. 109; DirzHOGHLEITNER, J.: La respuesta del TUE..., op. cit., pg. 874
y MartiN DELGADO, L.: EI procedimiento..., op. cit., pg. 120.

Sefiala la dltima Comunicacién de la Comision del afio 2005 (nota a pie de pagina
nim. 7, pg. 3) que la suma a tanto alzado es una medida de caricter excepcional apro-
piada en los casos de infracciones consumadas que se repiten de forma sucesiva y también
en aquellos otros supuestos en los que el Estado aun habiendo ejecutado todas las medi-
das necesarias para camplir la sentencia que previamente le condend, ha transcurrido ya
un periodo inevitable de tiempo antes de que se haya alcanzado el resultado perseguido.

# Como puede ser el caso de un incumplimiento grave prolongado en el tiempo que
ademds todavia no ha sido subsanado por parte del Estado miembro condenado. Circuns-
tancias que precisamente aparecen en el caso enjuiciado. Vide infra el epigrafe VIIL

# Punto nim. 82 de las Conclusiones de 18 de noviembre de 2004 del Abogado Gene-
ral A. Geelhoed.

31 Concretamente, la Comision solicité al Tribunal de Justicia la imposicion a la Repa-
blica Francesa de una multa coercitiva diaria por la cantidad de 316.500 euros.

Los criterios para determinar la cuantia de la multa coercitiva en el procedimiento
por inejecucién se encuentran en las Comunicaciones de 21 de agosto de 1996 (DO G
242, pg. 6) y de 28 de febrero de 1997 (DO C 63, pg. 2), ambas recientemente sustituidas
por la Comunicacién de 2005 (todavia no existe versién en espafiol pero puede consul-
tarse en alemdn, inglés y francés. Videhttp: //europa.eu.int/comm/ secretariat_general/
sgb/droit_com/index_fr.htm
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la otra, a los solos efectos de sancionar por no haber actuado conforme a
la legalidad comunitaria)®,

Asi, en este caso en concreto el Abogado General considera que la multa
coercitiva no es por si misma suficiente para paliar los graves efectos del
incumplimiento que en su dia realizé el Gobierno francés y por ello solicita
al Tribunal de Justicia la imposicién de una multa coercitiva y una suma a
tanto alzado. '

Por otro lado, existe asimismo otra gran caracteristica que diferencia la
multa coercitiva de la suma a tanto alzado: el caricter de sancién de esta
altima. En efecto, la consideracion de la suma a tanto alzado como sancién
ha sido manifestada por gran parte de la doctrina™ asi como por el Abogado
General de la sentencia objeto de comentario en este trabajo™. No obstante,
en el asunto C-387/97, Comision vs. Grecia®™ el Abogado General Ruiz-Jarabo
Colomer consider6 la suma a tanto alzado como un «medio para conseguir
el resultado final de cumplimiento y no como la pena que corresponderia
imponer a un Estado miembro en castigo por su conducta antijuridica»?,
no aceptando la naturaleza mixta del procedimiento porque de ser asi se
«alteraria irremediablemente la economia de este procedimiento», que pre-
sentarfa una naturaleza distinta® segn fuese el tipo de sancién que la Comi-
si6n solicitase™.

# No voy a entrar a discutir aqui otro tema estrella, igualmente de gran interés, como
es la vinculacién del Tribunal de Justicia respecto a la propuesta de la Comisién. Sobre
esta cuestion véanse los parrafos nims. 14 a 37 de las conclusiones del Abogado General
en este asunto de 18 de noviembre de 2004, los puntos ntms. 87-97 de la sentencia objeto
de estudio, asi como MArTIN Drrcano, L: Bl procedimiento..., op. cit. pgs. 129 y ss. y SOBRIDO
Priero, M.: Primera condena..., op. cit., pgs. 22-24.

* Entre otros, DirzHOCHLENNER, J.: La respuesta..., op. cit., pgs. 854 v ss.

* Punto nam. 47 de las Conclusiones de 18 de noviembre de 2004 del Abogado Gene-
ral A. Geelhoed.

¥ Comentarios sobre esta sentencia pueden encontrarse en Andrés SAENZ DE SANTA-
MARIA, P. A.: Primera multa coercitiva a un Estado miembro por inejecucién de sentencia
(Comentario a la STJCE de 4 de julio de 2000, Comisién vs. Grecia), en Revista de Dere-
cho Comunitario Europeo, ndm. 8, 2000, pgs. 493-518; Martin DELGADO, 1. Imposicion de
wna multa a un Estado Miembro por inejecucion de una seniencia de incumplimiento: sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 4 de julio de 2000. En Civitas. Revista
espariola de derecho administrative, nim. 119, 2001, pgs. 101-114; Morriro GonzALEz, C.: A
propésito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de julio de 2000 en el asunto G-
387/97, Comisién CE, apoyada por Reino Unido contra Grecia, en Gaceta Juridica, ntiim.
208, 2000, pgs. 87-95.

¥ Punto nim. 18 de las Conclusiones del asunto C-387/97, Comision vs. Grecia.

%7 Fl carécter sancionador de la suma a tanto alzado proclamado en este trabajo altera
la naturaleza del procedimiento porque en este caso se tendran que aplicar los principios
que rigen el Derecho Administrativo Sancionador. En cambio, cuando se solicite Ia impo-
sicién de una multa coercitiva, al no tener ésta naturaleza sancionadora, no se requiere
el raslado de dichos principios, lo cual se traduce por ejemplo, en la no necesariedad
de contar con una disposicién normativa que regule su imposicién. Vide infra el epigrafe
Iy ss.

% Ibidem.

Llama la atencién la matizacién que en este punto realiza MaRTIN DeLGapo, 1 «fl

447



MarTtA MUNOZ DE MORALES

En mi opinién, la suma a tanto alzado debe considerarse como una san-
cion® y ello porque, aunque en ocasiones puede no ser un remedio muy
efectivo, hoy por hoy, las sanciones constituyen el Gnico mecanismo capaz,
dependiendo de los casos, de interiorizar en los Estados la idea de actuar
conforme a la legalidad comunitaria®. Es decir, en determinados supuestos
ya mencionados, la imposicion de una multa coercitiva puede ser incluso
mas ventajosa para el Estado si se compara con todos los efectos positivos
que obtiene mediante el incumplimiento que estd realizando del derecho
comunitario. En consecuencia, la Gnica forma posible para conseguir que
al Estado no le salga «mds rentable» incumplir sus obligaciones, sera me-
diante la imposicién de la suma a tanto alzado, o lo que es lo mismo, me-
diante la imposicién de una sancion.

Nada dice en cambio el Tribunal de Justicia sobre este caracter sancionador
de la suma a tanto alzado. Tan s6lo se limita a sefialar en el punto ntim. 77
de la sentencia que dichas medidas —la multa coercitiva y la suma a tanto
alzado- son complementarias, al perseguir ambas un efecto disuasorio, afir-
macién que no se puede sostener de forma absoluta.

El art. 228.2 TCE persigue dos objetivos: uno de ellos va encaminado a
inducir al Estado miembro afectado a cumplir la sentencia inicial y ello se
consigue mediante la imposicién de una multa coercitiva. El otro, persigue
castigar la inejecuci6n directamente y también reducir la posibilidad de que
se cometan infracciones analogas y es a ello a lo que precisamente contri-
buye la suma a tanto alzado. Ahora bien, y a diferencia de lo que ha sena-
lado el Tribunal de Justicia, la multa coercitiva no tiene efecto disuasorio.
Su finalidad no es concienciar a los Estados de que se abstengan de cometer
infracciones de similar naturaleza, sino obligarles a cumplir sus obligaciones
impuestas previamente por una sentencia. Luego afirmar que ambas medi-
das persiguen un efecto disuasorio no es correcto.

procedimiento...», op. cit., pg. 145, nota a pie de pagina niam. 303. Este autor advierte con
muy buen criterio que el Abogado General se contradice porque al entender que ni una
medida ni otra son sanciones ello supone no trasladar a la suma a tanto alzado los princi-
pios que rigen la potestad sancionadora, principios sancionadores a los que él mismo
recurre para justificar la aplicacién de la medida menos lesiva para el Estado (principio in
dubio pro libertate). i

% Fn contra por alusién a la segun ella doctrina mayoritaria, SoBRrIDO PritTO, M.: «Pri-
mera condena...», op. cit., pg. 16: «(...) no estaba clara la naturaleza de las sanciones; cues-
tién fundamental porque en caso de afirmarse su naturaleza penal —postura mayoritaria-
mente rechazada— deberian aplicarse toda una serie de garantias penales, entre ellas la
precisién de la pena {...) y lairretroactividad, que llevarfa a no aplicar este procedimiento
respecto a la inejecucion de sentencias que hubiesen sido dictadas antes del 1 de noviem-
bre de 1993».

# Dy Frutos GoMEz: «Las sentencias ex. art. 171 CEE y el problema de su cumplimiento
por el Estado infractor», en Revista de Instituciones Europeas, vol. 11, ntim. 3, 1984, pgs.
792 y 793 (citado por MARTIN DELGADO, L, 0p. cit. pg. 87): «(...) sin sancién no hay coercién
para el cumplimiento y, en consecuencia, diffcil serd el funcionamiento de un sistema
juridico».
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IV. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA SUMA A TANTO
ALZADO

Debe lamentarse que el Tribunal de Justicia no haya aprovechado esta oca-
sion para declarar el caracter de sancién de la suma a tanto alzado. No es
esa mi postura: la suma a tanto alzado es a todas luces una sancion, natura-
leza que le viene dada debido a la finalidad que persigue (castigar al Estado
por no haber tomado las medidas necesarias a efectos del cumplimiento de
una obligacién impuesta en una sentencia). Pero no sélo por esta razén la
suma a tanto alzado debe definirse como tal, existen otros motivos y es que
la suma a tanto alzado se adapta perfectamente a las caracteristicas que
definen una sancién en el sistema comunitario.

La aplicacién de la suma a tanto alzado supone el ejercicio del ius puniendi
aunque no del Estado, si de la Comunidad Europea. La Comunidad Furo-
pea tiene potestad sancionadora en diversos ambitos como en el marco de
la competencia, la PAC, la PPC, la politica de transporte y un sin fin de
materias mas.

Tradicionalmente la doctrina ha distinguido entre dos modelos sancionado-
res comunitarios*';

Por un lado, estan las tipicas multas perfectamente asimilables a las sancio-
nes pecuniarias previstas en el derecho nacional. Asi, el antiguo Tratado
CECA establecia en sus articulos 47, 54 y b9 sanciones de esta naturaleza®,

Este tipo de sanciones vienen caracterizadas por las siguientes notas:

a. Se trata de sanciones pecuniarias, muy similares a las multas del Derecho
administrativo sancionador previsto en los derechos nacionales de los Esta-
dos miembros.

b. El 6rgano competente para su imposicién es la Comisién Europea, exis-
tiendo posibilidad de recurso ante el Tribunal de Justicia.

¢. Las sanciones tienen en exclusiva como sujetos activos a personas juridi-
cas.

Al margen de este tipo de sanciones, se encuentran otras de distinta natura-
leza que han ido apareciendo en el marco de la politica agricola comuin y
cuyos rasgos esenciales son los siguientes:

a. Las sanciones a imponer rara vez son de naturaleza pecuniaria, sino que
consisten en la pérdida de una fianza como consecuencia de haber incum-

* NieTo MaRTIN, A.: Fraudes comunitarios: Derecho Penal Econémico Europeo. Praxis, 1996,

pgs. 58 y ss.

* Por ejemplo, el art. 47 TCECA sancionaba a las empresas que no suministrasen
informacioén a la Comisién o que proporcionasen informacién falsa con multas por un
importe maximo del 1% del volumen de negocios anual. FI art. 54 sancionaba a aquellas
empresas que no acatasen el dictamen desfavorable de la Comisién, relativo a la posibili-
dad de utilizar ayudas financieras (subvenciones) en la ejecucién de un programa de
desarrollo.
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plido una obligacion (cauciones), sanciones interdictivas (por ejemplo, la
prohibicién de obtener subvenciones durante un determinado tiempo, etc.)
o devolucién de ayudas que han sido reintegradas indebidamente, debiendo
abonar el particular ademas una serie de intereses, que en muchos casos
exceden a los que resultaria de aplicar las normas de Derecho privado.

b. Dado que se trata de sanciones a medio camino entre el Derecho sancio-
nador administrativo y el Derecho administrativo, permiten relativizar la
aplicaciéon de principios, esencialmente el de culpabilidad, que son ya de
indubitada aplicacion a las sanciones del modelo tradicional.

c. Su imposicion se ha dejado en manos de las administraciones nacionales.

d. Como la regulacién que se contiene en estos reglamentos es muy parca
—tan s6lo se fija la sancién- corresponde al derecho nacional la implementa-
cién del Derecho comunitario. Por tanto, su aplicacién no siempre es uni-
forme.

Tras esta breve descripcién del marco sancionador comunitario*® corres-
ponde determinar en qué modelo cabe incluir la suma a tanto alzado.

A grandes rasgos y salvo pequefias salvedades, la suma a tanto alzado se
corresponde con una sancién de las del primer modelo sancionador®,

En primer lugar, se trata de una sancion pecuniaria®™ cuyos sujetos activos
son personas juridicas si bien en este caso de derecho publico: Los Estados
Miembros*.

En segundo Iugar, es el TJCE la institucion competente para su imposi-
ci6n'’, aunque el procedimiento sélo se iniciara si la Comisién® asi lo deci-

# Para un mayor detalle vide NIETO MARTIN, A.: Fraudes..., 0p. cit. pgs. 59y ss,

* Precisamente, algunos autores como Carotortl defendieron en su momento la susti-
tucién de este tipo de sanciones (de corte clsico) por ofras que se corresponden perfec-
tamente con el segundo modelo sancionador comunitario como por ¢jemplo, la suspen-
si6n de la financiacién comunitaria concedida al Estado incumplidor (La procedura
sanzionatoria nei confronti degli statu Membri aulori di illeciti comunitari, ai sensi dell’art. 171
del Trattato Istitutivo de lla Comunita Europea en Scritii in onore di Elio Fazzalari, vol. IV,
Giuffre, Milano 1993, pg. 712 (citado por MARTIN DELGADO, L., op. cit. pg. 112).

¥ En particular en el Asunto C-304/02 se solicita al TJCE la condena a la Repiblica
francesa de una suma a tanto alzado de 115.522.500 euros.

 Are, 998.2 parrafo 3% «Si el Tribunal de Justicia declarare que el Estado Miembro
afectado ha incumplido su sentencia podrd...».

- Ibidem.

® En palabras de SOBRIDO Prieto, M.: Primera condena..., op. cit., pgs. 2-3, es la Comisién
la que tiene atribuida la funcién de controlar el cumplimiento por parte de los Estados
de las obligaciones que les incumben por la via del Derecho comunitario, mientras que
corresponde al TJCE el enjuiciamiento del cumplimiento ordinario del mismo.
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diese® pues es la Gnica que tiene potestad para someter el incumplimiento
P q P P P
de que se trate ante el Tribunal de Justicia®.

Por ultimo, la suma a tanto alzado presentaba curiosamente como nota ca-
racteristica un rasgo que se atribuye a las sanciones pertenecientes al se-
gundo modelo sancionador: la ausencia de regulacién existente en la mate-
ria. Rasgo que tras la Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacién del
art. 228.2 TCE™ ya no puede estrictamente mantenerse. Enfatizamos con
el término estrictamente porque una Comunicacién no es el medio mas
apropiado para cumplir, tal y como veremos mas adelante, con el principio
de legalidad ni tampoco es una garantia dado que el TJCE no esta vinculado
por la misma. No obstante, nadie niega el gran esfuerzo de la Comisién por
crear un régimen mas o menos uniforme sobre esta materia que en nuestra
opinioén soluciona bastantes problemas de indole practica ya que en nin-
guna de las dos comunicaciones anteriores™ se recogian parametros o direc-
trices para calcular la suma a tanto alzado lo que Ilevaba inevitablemente a
preguntarse en qué medida se veia afectado el principio de legalidad ante
esta laguna normativa.

En definitiva, la Gltima Comunicacién de la Comisién del afio 2005 contri-
buye considerablemente a colmar las lagunas existentes hasta el momento
en relacion a los criterios de determinacién de la suma a tanto alzado. Sin
embargo, antes de hablar acerca de una posible vulneracion del principio
de legalidad, resulta imprescindible determinar si deben trasladarse a la
suma a tanto alzado las garantias y principios que rigen en el Derecho Admi-
nistrativo Sancionador como por ejemplo el principio de legalidad, determi-
nacién, irretroactividad o de non bis in idem.

Si la naturaleza juridica de la suma a tanto alzado es de sancién y ademas
del primer modelo sancionador comunitario® ello lleva a pronunciarse ne-
cesariamente en sentido positivo. Por tanto, los principios de legalidad, irre-
troactividad y non bis in idem deben estar presentes a la hora de imponer la
suma a tanto alzado.

* Sobre los limites a la discrecionalidad de la Comisién para iniciar el procedimiento
previsto en el art. 228.2 TCE, vide DiezHocHLErmNeR, J.: La respuesta..., op. cit. pgs. 883 y
§5., ¥ MARTIN Dercapo, L: Bl procedimiento..., op. cit., pgs. 125-129,

* Art. 228.2 pérrafo 2% «Si el Estado miembro afectado no hubiere tomado las medi-
das que entraie la ejecucién de la sentencia del Tribunal en el plazo establecido por la
Comisidn, ésta podrd someter el asunto al Tribunal de Justicia» (énfasis anadido).

3 SEC (2005) 1658. Vide supra nota nam, 31.

* Ni la de 21 de agosto de 1996 ni la de 28 de febrero de 1997, Vide supra nota nim.
31.

* Una de las notas caracteristicas de las sanciones del segundo modelo era que al
tratarse de de sanciones a caballo entre el Derecho sancionador administrativo y el Dere-
cho administrativo, permitian relativizar la aplicacion de principios. No ocurre lo mismo
en el caso de las sanciones pertenecientes al primer grupo en el que los principios del
derecho penal deben ser trasladados al Derecho Administrativo Sancionador como garan-
tia del sancionado.
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Fl ordenamiento comunitario tiene la obligacién de respetar el principio
de legalidad™ de las infracciones y sanciones administrativas por dos razo-
nes: En primer lugar, porque se trata de un principio que ostenta rango de
derecho fundamental en varios ordenamientos nacionales™. Los derechos
fundamentales de los Estados miembros son parte integrante del ordena-
miento comunitario, por lo que constituye ya una vulneracion del Derecho
comunitario la creacion de sanciones sin respetar el principio nullum crimen
sine lege parlamentaria. En segundo lugar, porque aunque no tuviera rango
constitucional, el art. 7 del CEDH lo recoge expresamente™ y, por tanto, en
virtud del art. 6.2 del TUE la Unién esta obligada a respetar «los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como princi-
pios generales del Derecho comunitario».

El término latino nullum crimen sine lege parlamentaria advierte que no se
respeta el principio de legalidad con cualquier tipo de ley, sino s6lo y exclu-
sivamente con la Ley que tiene su origen en el Parlamento.

Dado que la correspondencia entre un parlamento nacional y el Parlamento
europeo no es exactamente la misma y dado que tampoco existe exactitud
entre Ley nacional y directiva o reglamento comunitario, esta claro que se
deben abordar en qué casos el principio de legalidad se vera respetado y en
cuales otros, a pesar de contar con una regulacion normativa, no se podra
sostener dicho respeto.

Fl tinico caso en el que es posible asegurar que el Parlamento europeo
asume un rol equivalente o similar al de un parlamento nacional es en la
elaboracién de reglamentos aprobados por el procedimiento de codeci-
v 2 57
sion”,

5 Sobre el principio de irretroactividad y determinacion, vide infra epigrafes V y V1.
Por su parte, el principio de non bis in idem scra estudiado en el apartado VIII al abordar
la imposicién conjunta de la suma a tanto alzado y la multa coercitiva.

% Taly como ocurre en el caso espafol en el art. 25 CE.

# Articulo 7 del CEDH: No hay pena sin ley.

«1. Nadie podré ser condenado por una acciéon y o una omisién que, en el momento
en que haya sido cometida, no constituya una infraccién segin el Derecho nacional o
internacional. Igualmente no podrd ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en
el momento en que la infraccién haya sido cometida.

9. El presente articulo no impedird €l juicio y el castigo de una persona culpable de
una accién o de una omisién que, en el momento de su comision, constituia delito segtin
los principios generales del derecho reconocido por las naciones civilizadas».

57 Art. 951 TCE: «1. Cuando en el presente Tratado, para la adopcién de un acto, se
haga referencia al presente articulo, se aplicara el procedimiento siguiente.

9. La Comisién presentard una propuesta al Parlamento Europeo y al Consejo.

El Consejo, por mayorfa cualificada, previo dictamen del Parlamento Europeo,

—Si aprobara todas las enmiendas contenidas en el dictamen del Parlamento Europeo,
podri adoptar el acto propuesto asi modificado;

—Si el Parlamento Europeo no propusiera enmienda alguna, podra adoptar el acto
propuesto;
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En consecuencia, para respetar el principio de legalidad, serd necesario un
reglamento comunitario —no una simple Comunicaciéon de la Comisiéon—
que determine las condiciones y parametros para calcular e imponer una
suma a tanto alzado en marco del procedimiento por inejecucién™. De lo
contrario el Estado tendria un doble status en su posicién juridica: se veria
beneficiado del principio de legalidad en cualquier procedimiento sancio-
nador nacional, mientras que se veria despojado de dicha garantia en el
ambito comunitario™.

—En los demas casos, adoptara una posicion comiin y la transmitira al Parlamento Euro-
peo. El Consejo informara plenamente al Parlamento Europeo de los motivos que le
hubieran conducido a adoptar su posicién comin. La Comisién informara plenamente
sobre su posicién al Parlamento Europeo.

Si, transcurrido un plazo de tres meses desde esa comunicacion, el Parlamento Euro-
peo.

a) Aprobara la posicién comin o no tomara decisién alguna, el acto de que se trate
se considerard adoptado con arreglo a esa posicién comtn;

b) Rechazara, por mayoria absoluta de sus miembros, la posicién comin, el acto
propuesto se considerard no adoptado;

¢) Propusiera enmiendas de la posicién comtin por mayoria absoluta de sus miem-
bros, el texto modificado serd transmitido al Consejo y a la Comisién, que emitird un
dictamen sobre estas enmiendas.

3. Sien un plazo de tres meses desde la recepcion de las enmiendas del Parlamento
Europeo, el Consejo aprobara por mayoria cualificada todas ellas, se considerara que el
acto de que se trate ha sido adoptado en la forma de la posicién comtn asi modificada;
no obstante, el Consejo debera pronunciarse por unanimidad sobre aquellas enmiendas
que hayan sido objeto de un dictamen negativo de la Comisién. Si el Consejo no aprobara
todas las enmiendas, el presidente del Consejo, de acuerdo con el presidente del Parla-
mento Europeo, convocara en el plazo de seis semanas una reunién del Comité de Conci-
liacién.

4. FEl Comité de Conciliacién, que estard compuesto por los miembros del Consejo o
sus representantes y por un numero igual de representantes del Parlamento Europeo,
procurara alcanzar un acuerdo sobre un texto conjunto, por mayoria cualificada de los
miembros del Consejo o sus representantes y por mayoria simple de los representantes
del Parlamento Europeo. La Comisién participard en los trabajos del Comité de Concilia-
cién y adoptard todas las iniciativas necesarias para favorecer un acercamiento de las
posiciones del Parlamento Europeo y del Consejo. Al realizar esta mision, el Comité de
Conciliacién examinard la posicién comin sobre la base de las enmiendas propuestas
por el Parlamento Europeo.

5. Si en el plazo de seis semanas después de haber sido convocado, el Comité de
Conciliacién aprobara un texto conjunto, el Parlamento Europeo y el Consejo dispon-
dran cada uno de seis semanas a partir de dicha aprobacién para adoptar el acto en
cuestién conforme al texto conjunto, pronunciandose respectivamente por mayoria abso-
luta de los votos emitidos y por mayoria cualificada. Si cualquiera de ambas instituciones
no aprobara el acto propuesto dentro de dicho plazo, éste se considerard no adoptado.

6. Si el Comité de Conciliacién no aprobara un texto conjunto, el acto propuesto se
considerard no adoptado.

7. Los periodos de tres meses y de seis semanas a que se refiere el presente articulo
podran ampliarse, como maximo, en un mes y dos semanas respectivamente, a iniciativa
del Parlamento Europeo o del Consejo».

% Es al legislador comunitario y no a la Comisién a quien corresponde colmar esta
laguna normativa,

* No obstante, véase el epigrafe V. relativo al principio de tipificacién o determina-
cion.
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La necesidad de un Reglamento se manifiesta con mayor rotundidad en el
hecho de que una Comunicacién no obliga en sus términos al TJCE, es
decir, las reglas establecidas en la misma se configuran como una mera
guia practica a tener en cuenta pero no tienen, ni mucho menos, caracter

vinculante®:

«El ejercicio de la facultad que el art. 228 CE, apartado 2, confiere al Tribunal
de Justicia no estd sujeto al requisito de que la Comision adopte dichas normas
que, en cualquier caso, no podrian vincular al Tribunal de Justicia»®'.

V. EL PRINCIPIO DE DETERMINACION O TIPICIDAD

Desde los afios 70 el TJCE ha mantenido firmemente que una sancién no
puede ser impuesta si no descansa en una base legal, clara y no ambigua,
con el fin de que los ciudadanos puedan conocer con seguridad sus dere-
chos y obligaciones y tomar, en consecuencia, sus decisiones®. Es lo que se
denomina principio de determinacién o de seguridad juridica y esta clara-
mente vinculado al principio de legalidad.

Aplicado a la suma a tanto alzado, significa que la Ley o disposicién norma-
tiva que la regule debera contener de forma clara e inequivoca las conse-
cuencias de no ejecutar una sentencia del Tribunal de Justicia, es decir,
debera senalar los parametros, reglas o criterios a tener en cuenta para
calcular la suma a tanto alzado tal y como se ha procedido con la multa
coercitiva,

Ahora bien, en el derecho nacional aunque también puede trasladable a
otros ambitos como el comunitario, cuando se trata de sanciones adminis-
trativas el Parlamento puede limitarse a concretar los rasgos esenciales del
cuadro sancionador, siendo 1o normal que remita al reglamento, a la Admi-
nistracién, la fijacién concreta de la tipicidad®.

Ello lleva a preguntarse si en el marco comunitario podria el Parlamento
europeo aprobar por el procedimiento de codecisién un reglamento que
fijase el marco general de la suma a tanto alzado dejando a la Comisién, via
comunicacion, los detalles especificos de su aplicacion.

En mi opinidén y, a pesar de su caracter interpretativo y no vinculante, seria
posible esta practica siempre y cuando el Reglamento correspondiente hu-
biese fijado en términos generales los criterios de calculo, es decir, estipu-
lase un marco general de la suma a tanto alzado. De lo contrario, no es

%Al fin y al cabo, el TJCE es el responsable de determinar el método de calculo y el
importe de la multa y de establecer las condiciones bajo las cuales se impone (& 97
Primeras conclusiones del A. G. en el asunto Comision vs. Francia).

%1 Fundamento niim. 85 del asunto Comisién vs. Francia.
2 STJCE Hadelgeschellchaft de 1970, Rec. 70, pg. 1125.

63

En el ambito sancionador administrativo, el Parlamento pretende sobre todo contro-
lar ex ante la potestad sancionadora de la Administracion.
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conveniente el recurso a las comunicaciones porque el principio de legali-
dad se veria si no vulnerado, si debilitado.

En conclusién, lo deseable seria que se estableciese un «régimen basico» de
la suma a tanto alzado a través de un reglamento en el que se fijase un
régimen general que posteriormente podria ser desarrollado mediante una
comunicacién de la Comisién que abordase determinados problemas, por
ejemplo, de aplicacién practica, funcién que cumpliria a la perfecciéon la
Comunicaciéon de la Comisién del aio 2005.

La ausencia de reglamento coloca al penalista garantista y sobre todo espa-
fiol como es mi caso™, ante una situacién limite que le obliga a declarar la
existencia de vulneracién del principio de legalidad. Sin embargo, y recu-
rriendo a criterios practicos y, sobre todo, realistas, es cierto que no se pue-
den exigir en el ordenamiento comunitario las mismas garantias que en el
ambito interno. Primero, porque el ordenamiento comunitario es especial
y segundo, porque en ocasiones —como la de ahora— es necesario rebajar
esas garantias siempre y cuando se alcance un minimo deseable®. Si quere-
mos juzgar la legalidad del ordenamiento comunitario, no se puede hacer
a través de lo que significa legalidad en el derecho interno, que diferira
considerablemente de un ordenamiento juridico a otro, sino en razén de
un concepto uniforme y europeo.

Hasta la llegada de la Comunicacién de la Comision de 2005 la situacién
era francamente preocupante pues existia carta blanca para imponer la suma
a tanto alzado sin aparecer reflejados en ningan sitio los criterios de deter-
minacién de su cuantia. Ahora, con dicha Comunicacién, pese a no ser la
soluciébn mas deseable al no disponer de un reglamento regulador de la
materia que vincule al Tribunal de Justicia a la hora de su imposicioén, si
que es cierto que se ha avanzado considerablemente y que los requisitos de
seguridad juridica y de previsibilidad son respetados aunque, vuelvo a repe-
tir, no de la manera mas aconsejable.

% Debe tenerse en cuenta que el principio de legalidad en el ordenamiento juridico
espanol estd fuertemente arraigado y responde a exigencias muy elevadas: necesidad de
Ley orgénica, mientras que en otros paises, como por ejemplo Italia, es posible la tipifica-
cién de un delito mediante Decreto legislativo o incluso Decreto Ley. A favor de la utiliza-
cién de ambos tipos de normas para la imposicion de sanciones penales puede verse
ConTtinto, G.i Corso di divitto penale, vol. 1, 1996, pg. 36; Fiore, C.: Diritto penale, Parte
Generale, vol. 1, 1993, pg. 64: ManTtovani, F.: Diritto penale, Parte Generale, 3* edicion, 1992,
pg. 90; PAGLIARO, A.: Principi di diritto penale: Parte Generale, Milano-Dott. A, Giuffré Editore-
2003, pg. 42; Romano, M.: Comentario sistematico del codice penale, vol. 1, 2% edicién, 1995,
pg. 34; Vasaiul, G.: Nullum crimen, nulla poena sine leg, en Dig. Pen., vol. VIII, 1994, pg.
310; Trarani, M.: Voce Legge penale. 1. Fonti, en Enciclopedia giuridica, 1990, pgs. 5 y ss.

En contra, Giorclo MariNnuccl, E. D.: Corso di diritto penale, Giuffré Editore, Tercera
Edicion, Mildn 2001, pgs. 40 y ss.

% Recurro pues a lo que en otros dmbitos —en sede de armonizacién penal- se estd
demandando por la doctrina y por la sociedad: la creacién de un concepto europeo de
principio de legalidad. De lo contrario habra que atenerse a veinticinco o; quizas en el
futuro mas, conceptos de principio de legalidad.
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VI. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD

Otro de los principios que debe necesariamente ser abordado en la imposi-
cién de la suma a tanto alzado es el principio de irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras.

Se trata de un corolario del principio de legalidad previsto expresamente
en los textos constitucionales asi como en el articulo 7 del CEDH* que
el propio ordenamiento juridico comunitario ha reconocido con caracter
general encontrando su fundamento en el principio de seguridad juridica.

El principio de irretroactividad obliga a aplicar las disposiciones sancionado-

ras que estuviesen vigentes en el momento de cometer la infraccién®.

Luego, la primera cuestion que debe abordarse es si debe trasladarse tam-
bién su aplicacién a la suma a tanto alzado. En segundo lugar, y en el caso
de que la respuesta a la primera pregunta fuese afirmativa, serd necesario

preguntarse por el momento temporal que se tiene en cuenta para la aplica-
cién de este principio, cuestion que abordaré posteriormente®™.

Las opiniones existentes respecto a la irretroactividad como principio a te-
ner en cuenta a la hora de imponer a un Estado el pago de una multa
coercitiva son muy variopintas.

Asi, la mayoria de la doctrina de ha pronunciado de forma categérica en
sentido afirmativo® y lo mismo puede decirse aunque no de un modo tan

% Vide supra nota niim. 56.

5 Sentencia de 3 de marzo de 1982 (Asunto 14/81, Recueil, 1982, pgs. 749 y ss., consi-
derando ntim. 28, en pg. 768) o sentencia de 13 de noviembre de 1990 (Asunto C-331-
88, Recueil, 1990, pgs. 4023 y ss., considerandos 42 y ss., en pg. 4068). En base a estas
resoluciones del TJCE resultan contrarias al principio nulla poena las sanciones impuestas
sobre la base de disposiciones adoptadas ex post facto,

% Vide infra €l epigrafe relativo a los criterios de determinacién de la suma a tanto
alzado y en particular, el relativo a la duracion del incumplimiento.

% Para Diez-HOCHLEITNER, J.: La respuesta..., op. cit. pg. 860, el principio de irretroactivi-
dad debe también aplicarse a la imposicién de una multa coercitiva. Sin embargo, noso-
tros entendemos que la multa coercitiva, al no ser una sancién en el sentido que hemos
definido anteriormente, no debe venir acompaiada de las mismas cautelas o garantias
de la suma a tanto alzado. Es por ello, que la multa coercitiva como medio de ejecucién
de sentencias podria, en nuestra opinién, imponerse aun cuando la inejecucioén se hu-
biese producido con anterioridad a la entrada en vigor del articulo 228.2 TCE, es decir,
con anterioridad al 1 de enero de 1993 salvo que se trate de supuestos anteriores a la
entrada en vigor del Tratado de Maastricht de cardcter transitorio, es decir, aquellos
supuestos que no han llegado atin a la fase de dictamen motivado.

En el mismo sentido, MARTIN DELGADO, L.: El procedimiento..., op. cit., pgs. 123 y 124; del
mismo autor: La ejecucion de sentencias declarativas de incumplimiento del Derecho Comunitario,
en Revista espafiola de Derecho Europeo, nim. 16, octubre-diciembre 2005, pg. 624:
«{...) la multa coercitiva es medida de ejecucién, mientras que la suma a tanto alzado es
sancién. Por tanto, sélo a la segunda de ellas resultard aplicable el principio de irretroacti-
vidad, como uno de los principios que rigen el Derecho Sancionador Comunitario; Siva
b LApUERTA: La ejecucion de - las sentencias de incumplimiento para los Estados miembros, en
Noticias de la Unién Europea, niim. 178, 1999, pg. 178 e Itziar GimiNez SANcHEZ: La eficacia
de las sentencias dictadas por el TJCE, Aranzadi, Elcano, 2004, pgs. 169 y 170.
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rotundo de la Comisién™ que sefialé en su XIV Informe Anual sobre la
Aplicacion del Derecho Comunitario que «cabia la imposicién de cual-
quiera de las dos medidas frente a incumplimientos declarados con poste-
rioridad a la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, y no antes»’".

Respecto a la opinion del Tribunal de Justicia asi como de algtin A. G., poco
puede decirse ya que no ha habido ningun pronunciamiento directo” en
uno u otro sentido en relacién a la suma a tanto alzado™.

VIL CRITERIOS PARA EL CALCULO DE LA SUMA A TANTO
ALZADO: LA COMUNICACION DE LA COMISION DEL ANO
2005

En el momento en el que tiene lugar el pronunciamiento del Tribunal de
Justicia en el asunto Comisién vs. Francia no existia ningan tipo de disposi-
cién que estableciese directrices acerca de la determinacion de la cuantia
de la suma a tanto alzado™, de modo que el TJCE se limité a sancionar a la

" La Comisién evita hacer comentario alguno a este respecto en sus dos Comunicacio-
nes, algo que es légico teniendo en cuenta que ambas se refieren a la multa coercitiva
en la que como sabemos, al no tener cardcter de sancidén, no es necesario trasladar la
aplicacién de los principios que rigen el Derecho sancionador.

T COM (1997) 299 final.

™ MartiN DELGADO, L. : Las sentencias..., op. cit., pg. 624: «Llama la atencién en el asunto
Comisién vs. Francia que el propio Estado infractor, la Repiblica francesa, no haya pro-
puesto este argumento como via para evitar la imposicién de la condena a la suma a
tanto alzado, utilizando la doctrina y la jurisprudencia existente hasta el momento».

7 Si que lo ha habido en relacién a la multa coercitiva, tal y como ocurrié en el asunto
Comision vs. Grecia. Tanto el Tribunal de Justicia como el A. G. se decantaron por una
postura contraria a la aplicacién del principio de irretroactividad, posicién justificada al
tratarse de un medio de ejecucion y no de una sancién, si bien las razones que aportaron
fueron distintas, Para el primero, la suma a tanto alzado al igual que la multa coercitiva
son medios de ejecucion y no sanciones por lo que no es de aplicacién el principio de
irretroactividad [Conclusiones al asunto Comision vs. Grecia (C-387/97), presentadas el 28
de septiembre de 1999 (& 84)].

En cambio, para el Tribunal de Justicia, 1a no aplicacién de dicho principio se debe a
dos razones: Una, al hecho de que todas las fases del procedimiento por inejecucion se
tramitaron con posterioridad al 1 de noviembre de 1993. Otra, a la propia naturaleza de
la multa coercitiva la cual tiende a influir sobre un comportamiento futuro (STJCE,
asunto Comision vs. Grecia (C-387/97), de 4 de julio de 2000 (&& 40 y 41).

™ Las dos Comunicaciones anteriores de 1996 y 1997 no establecian reglas de determi-
nacion de la suma a tanto alzado ya que tan sélo hacian referencia a la multa coercitiva
con alguna que otra pequena mencién a la primera. Ambas fueron completadas en 2001
con una decisién interna de la Comision en la cual concretaba el factor «duracién» de
la infraccién en 0.1 puntos por mes de retraso a partir del 72 mes tras dictarse la sentencia,
dentro de los limites fijados en su Comunicacion de 1997. Vide Informe de la Comisién
sobre la aplicacién del Derecho comunitario en 2001, COM (2002) 324, pg. 15. Sin em-
bargo, la suma a tanto alzado volvia a quedar en el olvido obviando la Comisién cualquier
tipo de referencia hacia ella.
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Republica Francesa sin mas™, sin ofrecer criterio alguno para su calculo™.
Ahora la situacién es distinta y por eso este epigrafe se encargara de analizar
las pautas y criterios que ofrece la Comunicaciéon de la Comision de 2005
asi como de ofrecer otras variantes o posturas a tener en cuenta.

a) La Comunicacién de 2005

La intencién de la Comisién con la adopcion de esta Comunicacién no ha
sido, ni mucho menos, la de instaurar un régimen rigido y estricto sin posi-
bilidad alguna de optar por otras alternativas en casos excepcionales”. Todo
lo contrario. Con esta norma persigue configurar un cuerpo normativo fle-
xible y no definitivo que tendra en cuenta las pautas y problemas de aplica-
cién practica extraidos de la nueva jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Como novedad mas significativa cabe mencionar el establecimiento —por
fin— de un régimen mas o menos compacto en torno a la determinacioén de
la suma a tanto alzado que toma como referencia en mas de una ocasion los
criterios y pautas configurados para la determinacién de la multa coercitiva.

La similitud con el régimen establecido en el caso de la multa coercitiva se
observa en el segundo de los mecanismos puestos a su disposicion para
proceder a la fijacion del montante de la sancién. Asi, la Comisién establece
dos métodos distintos: la fijacién de una suma a tanto alzado minima no
variable™ y la suma a tanto alzado resultante de multiplicar una cantidad
diaria por el nimero de dias de persistencia de la infracciéon. No obstante,

™ Tan sélo contaba con la propuesta de referencia del A. G. que consistia en imponer
como suma a tanto alzado el equivalente a un ano de multas coercitivas diarias, propuesta
en la que se mostraba algo reticente ante la ausencia de jurisprudencia y de propuesta
por parte de la Comisién (apartados 102-103 de las Conclusiones de 29 de abril de 2004).

En la primera de sus conclusiones no se atrevia a dar una propuesta tan especifica sino
que tan solo indicé —apartado niim. 96— que las condiciones y el importe de la suma a
tanto alzado deberian ser determinados siguiendo los criterios empleados por el Tribunal
de Justicia en sus dos sentencias dictadas en aplicacién del art. 228.2 CE.

™ El Tribunal de Justicia se limita a decir lo siguiente (punto nim. 116 de la Senten-
cia): «Una justa apreciacién de las circunstancias del caso de autos permite fijar en
20.000.000 de euros el importe de la suma a tanto alzado que debera abonar la Reptblica
Francesa». Ahora bien, cabe preguntarse con base a qué criterios ha fijado esa cantidad
y por qué esa cuantia y no otra. Hubiese sido muy beneficioso que €l Tribunal hubiera
estipulado algunos pardmetros a tener en cuenta para determinar su cuantfa, principal-
mente por dos motivos: Uno, porque la naturaleza de sancién de la suma a tanto alzado
exige un grado de motivacién mayor que en el caso de la multa coercitiva acerca de los
criterios o elementos que hayan llevado al Tribunal de Justicia a imponer esa cantidad
en concreto y no otra, algo que precisamente no ocurre en el asunto Comisién vs. Francia.
El otro, porque la ausencia de motivaciéon choca frontalmente con el derecho de defensa
(entendido en sentido amplio, como exigencia del condenado de conocer las razones de
la imposicién de la sancién y del montante de la misma).

™ Las directrices enumeradas en la Comunicacioén no son absolutas ya que es posible
que la Comision decida no atenerse a las mismas en determinados casos siempre y cuando
lo justifique.

™ Comunicacién de 2005 (& 22).

458



JURISPRUDENCIA

este método s6lo se podra aplicar en el caso de que el resultado final sea
superior al valor de la suma a tanto alzado minima no variable.

En relacion al segundo mecanismo, la Comisién se refiere a un montante
diario muy parecido al de la multa coercitiva resultante de multiplicar las
siguientes variables:

-Un coeficiente de base uniforme igual a 200 euros™.

~Un coeficiente de gravedad idéntico al utilizado en el caso de la multa
coercitiva.

-Un factor «n» también analogo al de la multa coercitiva que varia en fun-
cion del PIB de cada Estado miembro asi como del nimero de votos que
ostente en el Consejo™.

El montante diario resultante del producto de las tres variables menciona-
das se multiplica de nuevo, esta vez, por el niimero de dias de inejecucién,
momento que entiende la Comisién que se produce a partir del dia de la
primera sentencia que constata el incumplimiento. Dies a quo, en mi opi-
nién, muy acertado porque tiene en cuenta la distinciéon de la doctrina
entre incuimplimiento formal e incumplimiento material.

b) El dies a quo del ntiimero de dias de inejecucién y su estrecha
relacién con el principio de irretroactividad

La Comisién sostiene que si en el plazo razonable concedido al Estado
miembro, éste no regulariza la situacién, debe entenderse que el incum-
pliendo existe desde el momento en el que el Tribunal de Justicia pronun-
cia la primera sentencia condenatoria®'.

Con este criterio respeta y matiza los postulados del Tribunal de Justicia y
hace como suyos los razonamientos que sobre esta materia venia dando la
doctrina. ‘

El TJCE ha sefialado que la ejecucién de sentencias declarativas de incum-
plimiento «debe iniciarse inmediatamente y concluirse en el plazo mas

™ La fijacién del importe en 200 curos difiere del propuesto para la multa coercitiva
-500 euros— y la razon la encuentra la Comisién en el hecho de que en el caso de la
multa coercitiva el comportamiento del Estado infractor merece un mayor desvalor en el
momento en el que recae sentencia en virtud del art. 228 TCE ya que su infraccién
persiste a pesar de existir dos sentencias consecutivas del Tribunal de Justicia.
* Cuyo resultado es la raiz cuadrada de
PIB, NV,

PIBy.ux ) NV
Siendo PIB, = Producto Interior Bruto del Estado miembro en cuestién; NV, = Ndamero
de votos de los que dispone dicho Estado en el Consejo segiin la ponderacién establecida
en el art. 205 del Tratado UE; PIB,,, = Producto Interior Bruto de Luxemburgo y NV, =
Numero de votos de Luxemburgo en el Consejo.
En profundidad, vide la Comunicacién de 2005, nota a pie de pagina ntim. 17.
¥ & 22 de la Comunicacién del afo 2005.
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breve posible»™, entendiendo como plazo mas breve posible «el minimo
periodo necesario para la adopcién de las medidas requeridas»®. En el
mismo sentido se ha pronunciado de forma especifica en relacion al proce-
dimiento por inejecucién del art. 228.2 TCE al establecer que «la importan-
cia atribuida a la aplicacién inmediata y uniforme del Derecho comunitario
exige que dicha ejecucion se inicie inmediatamente y concluya en el plazo
mis breve posible»™.

De ello se deduce que el momento a tener en cuenta serd la expiracion del
plazo fijado en el dltimo dictamen motivado enviado por la Comision al
Estado miembro incumplidor® por ser dicho momento el inico que verifica
si efectivamente el Estado miembro ha ejecutado sus obligaciones o no.
Esta es la postura que adoptan tanto el Abogado General en sus primeras
conclusiones al asunto Comisién vs. Francia® como el TJCE:

«(...) La fecha para apreciar el incumplimiento imputado corresponde a la expi-
racién del plazo fijado en el dictamen motivado complementario»”.

La solucién adoptada por el TJCE se debe a que en la mayoria de los casos
la ejecucién de determinadas obligaciones por parte del Estado requiere el
transcurso de un periodo de tiempo, siendo dicho periodo necesario para
hacer una valoracién del cumplimiento y saber asi si las medidas adoptadas
han sido eficaces. Periodo de tiempo del que la Comision prescinde de
forma absoluta entendiendo que pese a ser necesario la mayoria de las veces
para verificar si el Estado cumple con sus obligaciones emanadas de una
sentencia previa condenatoria, ello no impide considerar que existe incum-
plimiento a partir de la fecha de la sentencia.

Pues bien, la postura de la Comision es, desde mi punto de vista®, digna de

¥ STJCE de 12 de junio de 1990, asunto Alemania vs. Comision (C-8/88).

% STJCE de 5 de noviembre de 1996, asunto Comisidn vs. Italia (C-160/85 y 69/86).

¥ STJCE de 4 de julio de 2000, asunto Comision vs. Grecia (C-387/97); de 25 de noviem-
bre de 2003, asunto Comision vs. Espaia (C-278/01) y la reciente sentencia de 14 de marzo
de 2006, asunto Comisién vs. Francia (C-177/04).

% En los tramites previos al procedimiento por inejecucién se produce normalmente
una intensa correspondencia entre el Estado miembro incumplidor y la Comision en el
sentido de que la Comisién concede a dicho Estado un periodo de tiempo fijado en un
dictamen para que éste pueda adoptar las medidas que le vienen exigidas. Transcurrido
dicho plazo, si el Estado no ha adoptado las medidas a las que estaba obligado, se consi-
dera que hay incumplimiento.

% Punto ntm. 41 de las primeras conclusiones del Abogado General en el asunto
Comision vs. Francia: «(...) en el procedimiento previsto en el art. 228 CE, apartado 2, la
cuestién de si un Estado miembro ha incumplido sus obligaciones debe determinarse en
funcién de la situacién del Estado miembro tal como ésta se presentaba al final del plazo
seitalado en el dictamen motivado de la Comision».

¥ Punto ntm. 30 de Ia sentencia Comision vs. Francia.

% En el mismo sentido, MARTIN DELGADO, L: La ejecucion de sentencias declarativas..., op.
cit., pg. 604. Segtin este autor el plazo indicado en el dictamen «(...) es un plazo necesario
cuyo efecto principal es impedir temporalmente la apertura de la fase contenciosa del
procedimiento por inejecucién -y, con ello, la aplicacién de medidas coercitivas—, me-
diante el cual se otorga al Estado miembro un periodo de tiempo para el cumplimiento
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aplaudir y ello porque distingue entre dos tipos de incumplimientos: uno
formal que se constata cuando una vez transcurrido el plazo otorgado en el
dictamen, el Estado no ha adoptado las medidas necesarias para dar cumpli-
miento a la sentencia; y otro material®, que por el contrario tiene lugar
cuando concluye el periodo minimo necesario para llevar a cabo tales medi-
das y el Estado no procede a su realizacién. El momento determinante sera
pues éste y no el anterior® lo cual significa que si por ejemplo la Comisién
presentase un recurso ante el Tribunal de Justicia cuando el plazo otorgado
en el dictamen motivado es insuficiente para la correcta realizacién de las
medidas a adoptar, el recurso debera ser rechazado”.

Las consecuencias de distinguir entre un incumplimiento formal y otro ma-
terial no son nada despreciables:

En primer lugar, se confirma una de las lagunas de las que adolece el art.
228.2 TCE ya que si el Estado corrige su actuacién infractora en un mo-
mento anterior al transcurso del plazo dado por la Comisidn en su dictamen
motivado, no se podra imponer medida coercitiva alguna®™. Se trata de una
laguna porque para este tipo de casos no se ha previsto la posibilidad de
imponer una sancién, en forma de suma a tanto alzado, que castigase la
inejecucién materialmente producida®.

voluntario de la sentencia del Tribunal de Justicia, bajo amenaza de sancién. Transcu-
rrido el mismo, queda abierta la via judicial y la posibilidad de condenar a aquél al pago
de una suma a tanto alzado y/o de una multa coercitiva. Sin embargo, la inejecucién no
tiene lugar materialmente en el momento en que transcurre el plazo dado al Estado en
el dictamen motivado, sino a partir de Ia finalizacién del periodo necesario para la adop-
cién de las medidas requeridas por la sentencia para su completa ejecucién y correcto
cumplimiento del Derecho comunitario (...)».

¥ La coincidencia entre uno y otro cumplimiento es realmente bastante improbable
ya que el plazo dado en el dictamen es un garantia del Estado, al que se le ofrece una
altima oportunidad de cumplir con el Derecho comunitario —con la sentencia que le
condena- y se le asegura que no serd objeto de ningln tipo de medida coercitiva por
parte del Tribunal hasta que no transcurra dicho plazo.

- MarTIN DELGADO, L: La ejecucion de sentencias declarativas..., op. cit., pg. 624: «El mo-
mento que debe tomarse como referencia en tal sentido es la fecha en que tiene lugar
la inejecucién de la sentencia, que es el hecho sancionado por la suma a tanto alzado, el
hecho infractor. Y ese momento (...) se produce cuando ha transcurrido el plazo necesa-
rio para la adopcién de las medidas que exige el cumplimiento del fallo sin que el Estado
implicado haya actuado en tal sentido o, al menos, no lo haya hecho suficientemente».

' Ibidem, pg. 605: «(...) Dado que el Estado no ha dispuesto de ese tiempo minimo
necesario, puede afirmarse que el plazo comprendido en el dictamen motivado cumple
una funcién meramente formal, porque materialmente la inejecucién se produce
cuando, transcurrido un tiempo razonable desde la notificacién de la sentencia declara-
tiva del incumplimiento, el Estado infractor sigue sin poner fin al mismo».

* A sensu contrario, si durante el plazo otorgado al Estado se verificase que sigue ha-
biendo irregularidades por parte del Estado infractor, se estaria ante «un claro indicio
de que, en cualquier caso, no se habia ejecutado la obligacién de poner fin al incumpli-
miento en el plazo més breve posible» (Punto nim. 90 de las primeras Conclusiones del
Abogado General Geelhoed) y, en consecuencia, se podrian imponer al Estado medidas
coercitivas.

# De esta «pequefa» laguna se aproveché el Gobierno francés el cual sostuvo que si
el Estado infractor ejecuta una sentencia con anterioridad al término del plazo contenido
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La segunda consecuencia se hace notar a efectos del computo del montante
de la sancién porque el periodo que debera tenerse en cuenta para fijar
el importe sera el tiempo transcurrido desde la inejecucién material de la
sentencia declarativa del incumplimiento, y no el transcurrido desde la fina-
lizacién del plazo concedido al Estado infractor en el dictamen motivado™,
plazo que el que tiene en cuenta la Comision.

Mencion aparte merece el principio de irretroactividad intimamente rela-
cionado, obviamente, con el dies a quo sobre todo si lo ponemos en relacion
con la prohibicién de retroactividad de las normas sancionadoras no favora-
bles estudiada en el epigrafe V.

Es cierto que la importancia del principio de irretroactividad en la imposi-
cién de una suma a tanto alzado va decayendo poco a poco ya que el mero
transcurso del tiempo desde la entrada en vigor del Tratado de Maastricht
por el que se reforma el art. 228 -1 de noviembre de 1993- hace que cada
vez sea mas complicado encontrar supuestos acaecidos con anterioridad a
dicha fecha. Dificil pero no imposible y prueba de ello es precisamente el
asunto Comision vs. Francia.

El principio de irretroactividad obliga a que un precepto no sea aplicado a
situaciones creadas con anterioridad a su entrada en vigor, en este caso, que
un Estado miembro no pueda ser condenado por la inejecucién de una
sentencia si en el momento de llevar a cabo la concreta accion u omisién
contraria a la resolucién judicial el Tratado no preveia la posibilidad de
sancionar dicha conducta activa o pasiva con la condena al pago de una
multa pecuniaria.

En asunto Comision vs. Francia la sentencia inejecutada fue dictada el 11 de
junio de 1991. Ante la pasividad del Estado francés que no llevaba a cabo
ningdn tipo de medida tendente al cumplimiento de la resolucién judicial,
la Comisién inicia el procedimiento casi dos aflos después —el 11 de octubre
de 1993—. Cabe mantener que en ese transcurso de dos aftos Francia dispuso
de un plazo mas que razonable para adoptar las concretas medidas que
exigia la ejecucion del fallo, por lo que la ejecucién existiria con anteriori-
dad a la entrada en vigor del art. 228.2 TUE, es decir, con anterioridad al
1 de noviembre de 1993. Esa es la conclusion a la que se llega si se utiliza
un criterio estrictamente cronolégico. Ahora bien, la determinacion del pe-
riodo exacto también depende del tipo de ejecucién.

Siguiendo a MarTiN DELGADO” y éste a su vez a Lopez Mexupo™ existen tres
tipos de inejecuciones: las inejecuciones puntuales, inejecuciones que impli-

en el dictamen motivado, no podra aplicarse medida sancionadora alguna. Alegacion que
no hace sino confirmar los efectos disuasorios que se desprenden de la imposiciéon de
P p
una suma a tanto alzado.
¥ MarTiN DiLGapo, 1 «La ejecucion de...», op. cit., pg. 611.
% Ibidem, pg. 625.
a96

Lorez MENUDO, F.: «El principio de irretroactividad en las normas juridico-administra-
tivas», Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1982, pgs. 171 y 172.
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can una acciéon o una omisién continuadas en el tiempo e inejecuciones
permanentes.

Las inejecuciones puntuales no pueden castigarse si se han cometido con
anterioridad a la fecha en la que entra en vigor la sancién, en este caso, el
1 de noviembre de 1993.

En cambio, en el caso de las ingjecuciones que implican una accién u omi-
sién continuadas en el tiempo, el momento a tener en cuenta es aquel en
el que la accién o la omision tienen lugar. Ello significa que seran irrelevan-
tes a la hora de imponer una sancién si no se han cometido con posteriori-
dad a la entrada en vigor de la sanci6n.

Por dltimo, si de lo que se trata es de una inejecucién permanente aun
cuando ésta hubiera comenzado antes de la entrada en vigor del art. 228.2
CE -1 de noviembre de 1993—, si continta después, sera posible Ia imposi-
cién de una suma a tanto alzado.

Las inspecciones llevadas a cabo por la Comisién en Francia aportan datos
significativos que inclinan a MartiN DELGADO, al cual me adhiero, a conside-
rar que el incumplimiento pesquero del pais galo se encuadra en el su-
puesto de una inejecuciéon que implica una omisién continuada en el
tiemp097. Por tanto, la imposicién a Francia de una suma a tanto alzado fue
respetuosa con el principio de irretroactividad, no asi el importe de la
misma ya que el TJCE no entra a hacer valoracion alguna a este respecto
cuando lo procedente hubiese sido no computar el tiempo transcurrido
desde que se produjo materialmente la inejecucién hasta la entrada en vigor
del TUE.

¢) El coeficiente de gravedad

El segundo de los mecanismos previstos por la Comisién para la determina-
cién de la suma a tanto alzado es un coeficiente de gravedad analogo al de
la multa coercitiva que a su vez tiene en cuenta el rango, claridad y certeza
de la norma infringida™, las consecuencias negativas para los intereses gene-
rales y particulares asi como la pasividad del Estado infractor.

En cuanto al tipo de norma infringida, parece l6gico que un criterio deter-

" Por un lado, la no activacién de controles que impidiesen la captura de peces con
un tamano inferior al regulado en los reglamentos comunitarios y, por el otro, la no
persecucioén y castigo de los infractores del Derecho comunitario en el sector pesquero.

* A lo que podria haberse afiadido el tipo de obligacion impuesta por la norma de
Derecho comunitario, ya que no es lo mismo incumplir una sentencia que obligue a
establecer medidas de control del tipo de pescado capturado y que no se lleven a cabo,
que otra que obligue a una empresa a dejar de realizar determinadas acciones para acabar
con su situacién de posicién dominante y que sin embargo siga realizando tales practicas.
Es decir, hay obligaciones cuyo cumplimiento es mucho mds importante y prioritario que
en el caso de otras, y esto, a mi juicio, deberia haberse tenido también en cuenta a la
hora de terminar el coeficiente tanto en el caso de la multa coercitiva como de la suma
a tanto alzado.
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minante para fijar el coeficiente sea como regla general” el rango jerar-
quico de la norma inobservada por el Estado miembro, siendo mas grave la
violacién de normas relativas a derechos fundamentales o las cuatro liberta-
des fundamentales de la Unién.

Por otro lado, también resulta determinante la claridad, precisién o certeza
de la norma en cuestion. Asi lo seiiala la Comision: «El Estado miembro
que viole una norma clara o una jurisprudencia fuertemente arraigada por
el TJCE comete una infraccién mas grave que aquel que aplica una norma
comunitaria imprecisa y compleja que nunca haya sido sometida a la inter-
pretacién o validez del Tribunal de Justicia»'”.

El tercer criterio recae sobre las consecuencias negativas para los intereses
generales y de los particulares como por ejemplo, la pérdida de recursos
propios para la Comunidad; el impacto de la infraccién sobre el funciona-
miento de la Comunidad, el dafio grave o irreparable a la salud humana o
al medio ambiente, el perjuicio econdémico o no econdémico para los particu-

lares y operadores econémicos incluido, en su dimensién inmaterial, el que

afecta al desarrollo de la persona fisica, etcétera.'”’.

Es de alabar el trabajo de la Comisién al incluir la reiteracién'® —traducida

en pasividad del Estado miembro- y la reincidencia'®.

# Y asi lo hace constar la Comisién en la Comunicacién (& 16.1). De lo que se trata
es de examinar caso por caso porque en ocasiones las vulneraciones del derecho derivado
pueden ser incluso més graves que las del derecho originario.

'™ Nota.a pie de pagina nim. 13 de la Comunicacion de 2005.

"' Criterios también utilizados en la Comunicacién de 1997 para determinar la multa
coercitiva asi como por el TJCE en la sentencia Comision vs. Francia: «En una situacién
como la que es objeto de la presente sentencia, habida cuenta de que el incumplimiento
ha persistido largo tiempo después de la sentencia que lo declaré inicialmente y tomando
en consideracion los intereses publicos y privados afectados, es menester condenar al
pago de una suma a tanto alzado» (& 115).

12 Curiosamente nuestra la Ley de Régimen Juridico de la Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comiin utiliza el criterio de la reiteracién para deter-
minar la cuantia de la'sancién. En este sentido sefala el articulo 131.2 que «En la determi-
nacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicién de sanciones por
las Administraciones Piblicas se deberd guardar la debida adecuacién entre la gravedad
del hecho constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada, considerandose especial-
mente los siguientes criterios para la graduacién de la sancién a aplicar: a. La existencia
de intencionalidad o reiteracién; b. la naturaleza de los perjuicios causados y c. la reinci-
dencia, por comision en el término de un afio de més de una infraccién de la misma
naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucién firme».

" En el apartado 16.4 la Comision sefiala que el hecho de que la infraccién sea aislada
o por el contrario se reitere en el tiempo, serd un criterio a tener en cuenta para valorar
los efectos negativos de la infraccién en los intereses generales o particulares. Cita a
modo de ejemplo el retraso reiterado en la transposicion de directivas en un determinado
sector.

Su labor hubiese sido brillante si ademas hubiera establecido algiin pardmetro mas
concreto como por ejemplo la comision en el término de un afio de mas de una infrac-
cién de la misma naturaleza cuando asi haya sido detectada en algtn informe o inspec-
cién de la Comisién.
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Por altimo, la Comisién se refiere a la actuacién del Estado durante el pe-
riodo de tiempo en el que tiene lugar el incumplimiento, teniendo especial-
mente en cuenta los esfuerzos que éste haya llevado a cabo para intentar
poner fin a la situacién contraria al ordenamiento comunitario. No es lo
mismo que el Estado implicado haya adoptado medidas que considere sufi-
cientes —tal y como ocurre en el asunto Comisién vs. Francia— que se haya
«quedado de brazos cruzados» sin hacer nada'*.

d) Especial referencia a la capacidad de pago del Estado inejecutor

La Comunicacién de la Comisiéon de 2005 tiene en cuenta —al igual que en
el caso de la multa coercitiva— la capacidad de pago del Estado miembro
afectado al aplicar un factor «n» calculado en funcion del PIB del Estado

miembro infractor asi como el nimero de votos de los que dispone en el
105

Consejo ™.

Sin embargo, en el caso de la suma a tanto alzado creo que no debe utili-
zarse este criterio. Al tratarse de una sancion, la suma a tanto alzado debe
ser objetiva. Debe ser igual para todos los Estados con independencia de su
PIB y ello porque la suma a tanto alzado podria concebirse como una espe-
cie de indemnizacién a la Comunidad (no al Estado ni a ningtin particular)

por los danios y perjuicios causados como consecuencia del incumplimien-

t0106.

194 Asi, la falta de cooperacién desleal con la Comision a lo largo del procedimiento
constituye una circunstancia agravante, En cambio, como circunstancia atenuante opera-
ria el hecho de que la sentencia a ejecutar necesite interpretacién o existan circunstancias
intrinsecas y particulares para proceder al cumplimiento en el plazo previsto.

% Vide supra nota a pie de pagina nim. 80.

1% En contra de la naturaleza reparadora de la suma a tanto alzado encontramos mu-
chas voces: DieZHOCHLEITNER, .0 La 7vespuesta..., op. cit., pg. 856; AupbretscH, H. A. H.:
Supervision in European Community Law, 2°* Edicién. Amsterdam, 1986, pg. 112 y ToTH, A.:
Legal protection of individuals in the European Communities, vol. 11 (Remedies and procedu-
res), Amsterdam. 1978, pg. 166 (citados por Diez-HocHLEITNER, op. cit, pg. 856).

También el Tribunal de Justicia en el asunto Comisién vs. Francia ha senalado (apartado
nam. 91) que «la condena al pago de una multa coercitiva o de una suma a tanto alzado
no tiene por objeto indemnizar el perjuicio que haya podido causar el Estado miembro
de que se trate (...)».

Para obtener una indemnizacién -dicen los autores partidarios de la naturaleza no
resarcitoria de la suma a tanto alzado-ya esta previsto el mecanismo del recurso al Estado
incumplidor. Sin embargo, el hecho de que el recurso al art. 228.2 TCE no exija la
existencia de un dafo a otro Estado miembro o a un particular ni haya sido creado
especificamente como una via para exigir la responsabilidad del Estado miembro en
cuestion no significa que la suma a tanto alzado no revista la naturaleza de medida repara-
dora. En mi opinion, en el caso de una inejecucion siempre habra un dafio a los intereses
de la Comunidad Europea porque cualquier tipo de incumplimiento altera su normal
funcionamiento. En consecuencia, por leve que sea el dafio, no deja de existir. Una de
las definiciones de dafo es «Perjuicio, lesiéon o detrimento que se sufre por la accion u
omisién de otro en la persona o sus bienes» (Gran Diccionario de la lengua espanola de
Larouse, 2000, pg. 445 o Diccionario enciclopédico de derecho usual, ed. Heliasta, Tomo
111, 212 edicién, pg. 5). Por individuo cabe entender la Comunidad y por valores sus intere-
ses: cumplimiento del derecho comunitario por parte de los Estados miembros.
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e) La introduccién de la prohibiciéon de retroactividad prevista en la
Comunicacién de 2005

«La Comisién aplicard las reglas y criterios expuestos en la presente comunica-
cién a todas las decisiones de las que tenga conocimiento el Tribunal de Justicia
en virtud del articulo 228 CE a partir del 1 de enero de 2006»"".

Nuevamente en este extremo debe felicitarse a la Comisién por haber que-
rido aplicar el principio de irretroactividad que en el caso de la multa coer-
citiva no tenia por qué hacer —dado que se trata de un medio de ejecucién
de sentencias— pero que sin duda alguna era mas que pertinente en relacién

de la suma a tanto alzado al revestir caracter de sancién!'®.

VIII. IMPOSICION CONJUNTA DE LA SUMA A TANTO ALZADO
Y LA MULTA COERCITIVA

Una vez que se conoce la diferencia entre la finalidad de la multa coercitiva
y de la suma a tanto alzado y tras haber adelantado la posibilidad de imposi-
cién conjunta de unay otra medida en aquellos casos que asi lo aconsejen,
procede determinar en virtud de qué fundamentos y conforme a qué reglas
y criterios puede llevarse a cabo dicha posibilidad.

Utilizando las palabras del propio Abogado General'”, el objetivo del ar-

ticulo 228 TCE no podria alcanzarse si no fuera posible la combinacién de

ambas medidas porque dicha combinacién no debe ser considerada como

una doble sancién sino como las dos caras de una sola sancién pecuniaria'’.

Es en este punto donde algunos autores''' han alegado que estas dos medi-
das parecen «los dos brazos de una alternativa», lo que significa que el Tri-
bunal tiene que elegir entre una u otra medida, pero nunca podra optar

197 & 95. Traducido por la autora de estas lineas.

1% ] apartado V. de la Comunicaci6n se cierra con un régimen transitorio en los casos
de incumplimiento regularizado por los Estados miembros durante el afio 2006. En estos
supuestos la Comision desistira del recurso interpuesto ante el TJCE.

% Parrafo nim. 38. Conclusiones del Abogado General L. A. Gechoed de 18 de no-
viembre de 2004.

19 Traduccién libre.

M Tezean, B Les sanctions prévues par Uarticle 171, aliné 2 du Traité Ce en cas de non-
exécution d'un arvét de la Court de Justice par un Etat Membre et les developpements recents a ce
propos, en Revue Européen de Droit Public, vol. 10, nam. 1, 1998, pg. 60; THEODOSSIOUM.
A.: An analysis of the recent response of the Community to non-compliance with Court of fustice
Judgemenits: article 228 (2) EC, European Law Review, vol. 27, ntim. 1, 2002, pg. 30; BLAzQuez
Prmvabo, M. D.: El procedimiento contra los Estados miembros por incumplimiento de Derecho Comu-
nitario, Universitat Jaume I, Castellén de 1a Plana, 2001, pg. 139.

También critica la imposicién conjunta de ambas medidas por parte del TJCE, aunque
s6lo a priori, DiezHOCHLEITNER: La respuesta..., op. cit. , pg. 872. Decimos a priori porque
tras sefalar «No parece, sin embargo, apropiado que el art. 171.2 faculte al Tribunal
para imponer ambas medidas a un Estado miembro por un mismo incumplimiento»,
automaticamente después duda de ello dejando abierta la posibilidad de una interpreta-
cién en sentido contrario. /
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por las dos. Se basan estos autores en la conjuncidon disyuntiva «o» que
aparece en el art. 228.2 TCE: «podra imponerle el pago de una suma a
tanto alzado o de una multa coercitivar.

3

En sentido contrario, FumacaLul''? y MartiNn DeLcapo'” entienden que se

puede compatibilizar la imposicién de ambas medidas y ello por su distinta
naturaleza: La multa coercitiva en aquellos casos en que se quiera asegurar
la ejecucion de la sentencia de incumplimiento (la gran mayoria, de ahi la
prevalencia que la Comisiéon le otorga en sus Comunicaciones), mientras
que la suma a tanto alzado es aconsejable en los supuestos en los que la
ejecuciéon ha sido llevada a cabo por el Estado infractor fuera del plazo
dado por la Comision y antes de dictar el TJCE sentencia o en los casos
de incumplimiento puntuales. Ambas medidas se aplicaran conjuntamente
cuando se quieran conseguir sendos objetivos''.

En el asunto Comisién vs. Francia el Gobierno francés'” alegd seis motivos
que a su juicio impedian la imposicion de la suma a tanto alzado y de la

multa coercitiva de forma conjunta'’®:

1. Naturaleza no punitiva del art. 228.2 TCE

El Gobierno francés asi como otros Estados intervinientes alegaron que los
mecanismos ofrecidos por el art. 228.2 TCE no fueron previstos, ni mucho
menos, para ser aplicados de manera punitiva. A lo que contest6 el Abogado
General que esta cuestion estaba fuera del objeto discutido en el procedi-
miento. Pese a ello y, aunque no se puedan comparar los mecanismos de
ejecucién comunitarios con los existentes a nivel nacional, compartimos la
opinién del Abogado General de que lo esencial no es determinar si el art.
228.2 TCE tiene o no naturaleza punitiva (que la tiene y asi se ha demos-
trado al establecer como mecanismo sancionador la suma a tanto alzado),
sino més bien proporcionar al Tribunal de Justicia los medios necesarios y
adecuados para conseguir el respeto del ordenamiento comunitario por
parte de los Estados miembros''”.

2. La utilizacién del término «o» en el art. 228.2 TCE

Tal y como se ha adelantado unas lineas mas arriba, gran parte de la doc-

12 pumacal, L La responsabilita degli Statu Membri per la violazioni del Diritto Comunita-
rio, Giufré. Milano, 2000, pgs. 207-208. Si bien este autor no se inclina por la imposicién
de una suma a tanto alzado y una multa coercitiva respecto de una misma inejecucion,
sino por imponer una multa coercitiva con una parte fija y otra variable.

1% MAarTiN DELGADO, L: EI procedimiento por inejecucion..., op. cit.,, pg. 118.

" Ibidem, pg. 119.

15 Asi como el belga, checo, alemdn helénico, espafiol, irlandés, italiano, chipriota,
hiingaro, austriaco, polaco y portugués.

8 En cambio, se mostraron a favor de su imposicién conjunta ta Comisién y los gobier-
nos danés, neerlandés, finlandés y del Reino Unido (apartado nim. 76 in fine de la Sen-
tencia).

7 Punto ntm. 43. Conclusiones del abogado general de 18 de noviembre de 2004.
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trina, asi como el Abogado General, consideran que debe hacerse una inter-
pretacién inclusiva del término «o» porque s6lo de esta forma puede darse
una respuesta adecuada a un incumplimiento persistente del derecho comu-
nitario'.

A este respecto, el TJCE ha sefialado que la conjuncién «o» tiene un signifi-
cado alternativo o acumulativo y, por tanto, «debe interpretarse en el con-
texto en el que se emplea. Habida cuenta de la finalidad perseguida por el
articulo 228 TCE, el empleo de la conjuncién “o” en el apartado 2 de esta
disposicién debe entenderse en sentido acumulativo»'"’.

3. Vulneracién del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es una regla basica del ordenamiento co-
munitario que tiene que ser respetada en todo caso. Sin embargo, no se
puede afirmar categéricamente que la mera imposicién de ambas medidas
a la vez constituya ipso facto una vulneracién del principio de proporcionali-
dad. Habra vulneracién o no en funcién de las circunstancias de cada caso
en concreto. Advierte el Abogado General, a nuestro juicio con muy buen
criterio, que a sensu contrario en determinados casos la no imposicién con-
junta de ambas medidas podria convertir suponer una reaccién insuficiente
y, por ende, desproporcionada.

4. Consideracion de la duracién del incumplimiento en dos
ocasiones en relacion a una inejecucion acaecida en un mismo
periodo. Vulneraciéon del principio non bis in idem

El Gobierno Francés'® alegd que la utilizacién de la duracién del incumpli-
miento como criterio a la hora de determinar la multa coercitiva y la suma
a tanto alzado suponia una vulneracién del principio de non bis in idem.

El principio de non bis in idem impide el castigo a una persona dos veces por
un mismo hecho. Para determinar si este principio es o no vulnerado se ha
recurrido al criterio de la triple identidad: triple identidad de sujeto, objeto
y hecho. Habra vulneracién del principio non bis in idem cuando en ambas
sanciones haya identidad de sujeto, hecho y objeto. Por el contrario, cuando
alguna de estas identidades no concurra, la doble sancién estara permitida.

Sostener la vulneracién del principio de ne bis in idem no tiene sentido en
el caso de la imposiciéon de una multa coercitiva y una suma a tanto alzado

¥ Punto ntm. 45. Conclusiones del abogado general de 18 de noviembre de 2004.

""" Apartado ntim. 83 de la Sentencia.

%Y también para Bélgica, Reptiblica Checa, Alemania, Grecia, Espafa, Irlanda, Chi-
pre, Hungria, Austria, Polonia y Portugal. Para todos estos paises la multa coercitiva y la
suma a tanto alzado son medidas alternativas y no complementarias. De lo contrario se
tendria en cuenta dos veces un mismo hecho y supondria la imposicién de una sancién
doble.

A favor de la naturaleza complementaria de ambas medidas se posicionaron Dina-
marca, Holanda, Finlandia y Reino Unido.
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y ello porque la famosa identidad de sujeto, hecho y objeto necesaria para
constatar la violacion de dicho principio™ sélo puede predicarse cuando
las dos medidas a imponer fuesen sanciones, cosa que no ocurre con la

multa coercitiva'??,

5. Vulneracién de los principios de seguridad juridica y de
transparencia

El Gobierno francés sostuvo y, no sin falta de razén, que al no existir direc-
trices de la Comisién sobre los criterios aplicables al calculo de suma a tanto
alzado, su imposicién junto a la multa coercitiva vulneraria los principios
de seguridad juridica y de transparencia'®,

La vulneracion de tales principios puede traducirse en una sola: vulneracién
del principio de legalidad en los términos que antes se han sefialado, con
la necesaria adopcién de un reglamento que fije los criterios y parametros
para el cilculo de la suma a tanto alzado dejando la puerta abierta a la
comunicaciéon para el desarrollo del mismo'®,

El TJCE no aborda la cuestién directamente y se contenta con recurrir al
criterio de vinculacién en el sentido de que atin existiendo alguna comuni-
cacién de la Comisién en relacién al cilculo de la suma a tanto alzado, el
Tribunal no estaria vinculado por la misma. Aiade también que la potestad
que le otorga el art. 228.2 TCE no depende de que la Comisién dicte dichas
normas'®, lo cual es verdad, pero no menos cierto es el hecho de que al
tratarse la suma a tanto alzado de una sancién es necesario un marco nor-
mativo que se encargue de su regulacién, no siendo la comunicacién preci-
samente la via mas apropiada, sino el reglamento que si es vinculante.

6. Vulneracién de la igualdad de trato entre Estados miembros

Dado que la suma a tanto alzado no se contempld en las sentencias anterior-
mente dictadas en un procedimiento por inejecucién (sentencias de 4 de

! Es cierto que en el caso de que la multa coercitiva fuese también una sancién y no
un medio de ejecucién de sentencias el principio de ne bis in idem se vulneraria al existir
triple identidad de sujeto, hecho y objeto ya que ambas medidas tienen como destinatario
directo el mismo sujeto (el Estado incumplidor de las obligaciones impuestas en una
sentencia); en ambos casos se castiga el mismo comportamiento (no haber ejecutado las
obligaciones que han sido impuestas al Estado en una sentencia previa), y bajo ningtin
concepto puede hablarse de un objeto distinto siendo en ambos casos la inejecucién de
una sentencia de incumplimiento.

' Partidarios de esta postura se muestran también DirzHOCHLEITNER, J.: La vespuesta
del TUE..., op. cit., pg. 854; Moreno MoLiNa, A, M.: Las sanciones al Estado incumplidor del
Derecho ambiental europeo: Espasia y sus aguas de basio. En Revista Interdisciplinar de Gestién
Ambiental, abril 2004, pgs. 5 y 6 y BLAzquez PENADO, M. D.: El procedimiento..., op. cit., pgs.
140 y 141.

'® Apartado nim. 79 de la Sentencia.

% Vide supra el epigrafe IV.

% Apartado nim. 85 de la Sentencia.
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julio de 2000, Comisidn/Grecia'y de 25 de noviembre de 2003, Comision/Es-
paia'®, su imposicion junto a la multa coercitiva vulnera a juicio del Go-
bierno francés la igualdad de trato entre los Estados miembros'”’. Postura
rechazada categéricamente por el Tribunal de Justicia que ha sefialado que
es de su «competencia apreciar en cada asunto, teniendo en cuenta sus
caracteristicas especificas, las sanciones pecuniarias que procede impo-
ner»'?, Ahade que «el hecho de que en asuntos juzgados anteriormente no
se hayan impuesto simultineamente dichas medidas no constituye per se un
obstaculo para tal imposicion simultinea en un asunto posterior, siempre
que resulte procedente habida cuenta de la naturaleza, la gravedad y la
persistencia del incumplimiento declarado»'®. Argumento que comparto.

IX. CONCLUSIONES

La sentencia del TJCE de 12 de julio de 2005 dictada en el Asunto C-304/02,
Comisién vs. Francia constituye el primer pronunciamiento del alto Tribunal
en relacién a la imposicién conjunta de las dos medidas establecidas en el
art. 228.2 TCE en el marco del proceso por inejecucion, es decir, la multa
coercitiva y de la suma a tanto alzado.

Esta resolucién ha servido para despejar la duda de si era posible condenar
a un Estado que hubiese incumplido alguna de sus obligaciones estipuladas
previamente en una sentencia tanto al pago de una multa coercitiva como
de una suma a tanto alzado.

La respuesta ha sido afirmativa y por ello se debe elogiar al Tribunal de
Justicia. Sin embargo, desde un punto de vista formal, su decisién adolece
de defectos examinados a lo largo de este estudio. El principal, a mi modo
de ver, el hecho de que en el momento de su imposicién no existiese nin-
giin tipo de criterio 0 pauta a tener en cuenta a la hora de calcular su
cuantia.

Asimismo, no sélo guarda silencio el Tribunal respecto a los criterios de
determinacién; sino también respecto a otras cuestiones como la considera-
cién de la suma a tanto alzado como sancién en sentido estricto con la
consecuente aplicacion de los principiés del Derecho Administrativo Sancio-
nador.

Es por ello que la suma a tanto alzado requiere un régimen propio que
delimite su ambito de aplicacion y sobre todo, ¢l cémo de su aplicacion, es
decir, en base a qué criterios debe calcularse su montante. Régimen que ha
sido recientemente establecido gracias a la adopcién por parte de la Comi-

126 Gobre esta sentencia véase FAJARDO DEL CasTiLLO, T.: Primera multa coercitiva..., op. cit.,
pgs. 1-24.

127 Apartado nim. 79 in fine de la Sentencia.

128 Apartado nim. 86 de la Sentencia.

29 Ibidem.
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sion de la Comunicacién de 2005 y que contribuye a paliar los defectos de

la situacion anterior aunque lo ideal hubiese sido contar con un reglamento
que regulase esta materia,
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