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de 14 de octubre de 2004

Conclusiones de la Abogada General, Sra. Kokott, en los asuntos acumulados C-387/02, C-
391/02 y C-403/02

Slvio Berlusconi y otros
EN OPINION DE LA ABOGADA GENERAL, SRA. KOKOTT, UNA LEY PENAL MAS
FAVORABLE, ADOPTADA CON POSTERIORIDAD A LA COMISION DEL DELITO,
DEBE QUEDAR INAPLICADA EN LA MEDIDA EN QUE SEA CONTRARIA AL
DERECHO COMUNITARIO

La publicacién de un balance falso es equiparable a la no publicacion del mismo. Por tanto, los
Estados miembros también deben prever sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias en
caso de falsedad en el balance. La no aplicacion de una ley penal mas favorable posterior que

infrinja el Derecho comunitario es compatible con el principio de legalidad penal.

Silvio Berlusconi y otras personas estdn inculpados ante varios tribunales italianos por la
presunta comision de delitos de falsedad en el balance antes del 2002, afio en el que entraron en
vigor las nuevas disposiciones penales italianas en materia de falsedad en los balances. Segliin
los datos facilitados por los tribunales penales italianos que conocen de los asuntos, la
aplicacion ahora de la nueva normativa penal italiana tendria como consecuencia que los
inculpados no serian sancionados. El legislador italiano ha dificultado la persecucion penal de
estos delitos en relacion con la situacion juridica antes vigente, en particular, al establecer
limites de tolerancia porcentuales, plazos de prescripcion mas breves y el requisito de
presentacion de una querella.

Los tribunales italianos albergan dudas sobre la compatibilidad de dicha modificacion legal con
el Derecho comunitario y desean, en esencia, que el Tribunal de Justicia dilucide si, con arreglo
a las Directivas CE' aplicables, la publicacion de un balance falso es equiparable a la no
publicacion del mismo, y qué tipo de sanciones deben prever los Estados miembros en caso de

! Directiva 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de 1968, Primera Directiva tendente a coordinar, para
hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en el segundo
parrafo del articulo 58 del Tratado, para proteger los intereses de socios y terceros (DO L 65, p. 8; EE 17/01,
p. 3) y Directiva 78/660/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1978, Cuarta Directiva basada en la letra g) del
apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las cuentas anuales de determinadas formas de sociedad (DO
L 222,p. 11; EE 17/01, p. 55).



falsedad en el balance.

La Sra. Kokott, considera que, en el estado actual del Derecho comunitario, la publicacién de un
balance falso es equiparable a la no publicacion del mismo. Por tanto, los Estados miembros
también deben prever sanciones apropiadas en caso de falsedad en los balances. La necesidad
de proteccion de los terceros es especialmente grande cuando se publica un balance pero éste no
ofrece una imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la
sociedad.

Los Estados miembros disponen, efectivamente, de un amplio margen de apreciacion a la hora
de configurar su sistema nacional de sanciones. En este sentido, se puede concebir, por ejemplo,
una combinacion de disposiciones de Derecho penal y de Derecho civil, asi como de Derecho
administrativo. No obstante, dicho margen de apreciacion de los Estados miembros no es
ilimitado. En cualquier caso, las sanciones deben ser efectivas, proporcionadasy disuasorias.

En opinién de la Abogada General, limites de tolerancia como los establecidos ahora en Italia
no satisfacen las exigencias del Derecho comunitario. Para apreciar si una inexactitud en un
balance es grave, no solo deben tomarse en consideracion las cifras, sino también el hecho de
que se defraude la confianza del publico. Esto exige una valoracion global de todas las
circunstancias del caso concreto.

Las disposiciones sobre la prescripcion son admisibles, en principio, segiin la Sra. Kokott, pero
no pueden estar concebidas de modo que las sanciones previstas, de hecho, no lleguen a
imponerse o s6lo se impongan en raras ocasiones.

El requisito de presentacion de una querella por parte de los socios y los acreedores no es
objetable siempre que solo se trate de la proteccion de sus intereses patrimoniales. Sin embargo,
ademas de lo anterior, también es necesaria una disposicion general que prevea sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias para proteger los intereses de terceros. Tales sanciones
deben poder imponerse de oficio y con independencia de un eventual perjuicio patrimonial.

Como explica la Abogada General en sus conclusiones, corresponde a los tribunales remitentes
apreciar, en cada caso concreto, si las nuevas disposiciones penales son acordes con las
exigencias del Derecho comunitario expuestas. En la medida en que una ley penal mas
favorable, adoptada tras la comision del delito, no sea compatible con las prescripciones del
Derecho comunitario, los tribunales nacionales estan obligados a hacer respetar el Derecho
comunitario y a dejar inaplicada la ley penal mas favorable. Para ello no es necesario requerir
previamente la actuacion del Tribunal Constitucional nacional.

La Abogada General también destaca que, en tal caso, no se vulnera el principio de legalidad
penal (nullum crimen, nulla poena sine lege) porque los hechos que se imputan estaban
castigados con arreglo al Derecho nacional en el momento de su comision. En el momento de
los hechos los inculpados no podian confiar en que su comportamiento no seria sancionado. La
aplicacion con caracter retroactivo de una ley penal mas favorable posterior constituye una
excepcion al principio de legalidad penal. Tal excepcion soélo esta justificada cuando la ley
penal mas favorable posterior es compatible con el Derecho comunitario.



Recordatorio: La opinion del Abogado General no vincula al Tribunal de Justicia. La
funcion del Abogado General consiste en proponer al Tribunal de Justicia, con absoluta
independencia, una solucion juridica al asunto del que se ocupa. Los jueces del Tribunal
de Justicia comienzan ahora sus deliberaciones sobre este asunto. La sentencia se dictara
en un momento posterior.
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