Resumen C-806/21 -1

ES

Asunto C-806/21

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
21 de diciembre de 2021
Organo jurisdiccional remitente:

Hoge Raad der Nederlanden (Tribunal Supremosde loswPaises
Bajos)

Fecha de la resolucion de remision:

14 de diciembre de 2021
Parte acusadora:

Openbaar Ministerie (Ministerig Fiscal, Paises Bajos)
Procedimiento penal contra:

TF

Objeto del procedimiento prineipal

Recurs@ de\casaeion, interpuesto tras la absolucion de la acusacion de
incumplimientonde la @bligacion, en virtud del articulo 8, apartado 2, del
Reglamento,(CE) m®273/2004, de notificar, entre otras cosas, el transporte y de la
posesion degrandes cantidades de precursores de drogas.

Objeto y fundamento juridico de la peticién de decision prejudicial

En la instancia de casacion, en el contexto de la declaracion de hechos probados,
se ha suscitado la cuestion de si los conceptos de «operador» y «circunstancia»
contenidos en el articulo 8, apartado 1, del Reglamento n.°273/2004 deben
interpretarse de forma amplia o restrictiva.
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Cuestiones prejudiciales

1.  ¢Deben tener la consideracion de «operadores», en el sentido del articulo 2,
letrad), del Reglamento n.°273/2004, las personas fisicas y juridicas que
participan en la puesta en el mercado de sustancias catalogadas de forma tal que
esta participacion es constitutiva de un delito en virtud del articulo 2, apartado 1,
inicio y letra d), de la Decisién Marco 2004/757?

En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion:

2a) ¢Constituyen las conductas del operador mencionado en la cuestion 1
«circunstancias» en el sentido del articulo 8, apartado 1, del Reglamento“(CE)
n.0 273/2004?

2b) ¢Constituyen «circunstancias» en el sentido del articuloy8, apartadoyl, del
Reglamento (CE) n.°273/2004 conductas tales como,, recibiry, transportar y
almacenar sustancias catalogadas, cuando estas conductas, ne,tienenilugar con la
finalidad de entregar dichas sustancias a tercergs?

Disposiciones del Derecho de la Unidn.invecadas

Considerandos 1, 2, 3, 6, 10, 11,12 y 13, artieules 1 y 2, articulo 3, apartados 1 a
4y 6, articulo 4, apartados 1 a 3, articulos\s, 7,,8,10 y 12 del Reglamento (CE)
n.° 273/2004

Articulo 1, inicio y punt@2, yarticulo 2yapartado 1, letra d), de la Decision Marco
2004/757/JAl

Articulos 47 y48 de\la,Carta delos Derechos Fundamentales de la Union Europea

Disposiciones de'Derecho, nacional invocadas

Articule, 2.de la Wet Moorkoming misbruik van chemicalién (Ley de Prevencion
del Uso Indehido de Sustancias Quimicas)

Articulo ™, punto 1, de la Wet op de economische delicten (Ley sobre Delitos
Economigos)

Articulos 2, 10 y 10a de la Opiumwet (Ley sobre los Estupefacientes)

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

TF (en lo sucesivo, «acusado») transportd, en una furgoneta alquilada a su
nombre, sustancias quimicas (entre otras, cido clorhidrico y acido sulfarico) entre
Lieja (Bélgica) y diversas direcciones de los Paises Bajos en varios trayectos. No
tenia ninguna explicacion plausible o verificable en cuanto al eventual destino
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legal de estas sustancias quimicas. A pesar de que la mayoria de ellas no estaban
etiquetadas, el acusado sabia que se trataba de sustancias quimicas, y las
transporté a modo de favor sin que mediase contrato de transporte.

Ha quedado probado que el acusado si debia saber que existia una considerable
posibilidad, y que la aceptd, de que las sustancias quimicas en cuestién fueran
utilizadas como «precursores de drogas» para la produccion ilegal de drogas
sintéticas.

Por esta Unica conducta se le imputaron dos delitos, a saber, una infraccion del
articulo 10a de la Opiumwet y el incumplimiento de la obligacion, de netificar
circunstancias en su condicion de operador, establecida en el artictlo 8, apartado
1, del Reglamento (CE) n.° 273/2004.

En la instancia de apelacién, el acusado fue condenade. porel ‘primer delito, pero
fue absuelto del segundo. EIl dérgano jurisdiccional de‘segunda instancia motivo
esta decision del modo siguiente.

El sistema de control establecido mediante gl Reglamento m2 273/2004 persigue el
objetivo de establecer un equilibrio entre‘el uso ilegal de‘sustancias quimicas por
los fabricantes de drogas y el uso demaguellas para fines'legales en el sector
quimico.

A tal fin, se impone a los operadorestuna obligacion de notificacion, que supone
que estos deberan ponercen conocimiento~de las autoridades competentes
cualesquiera circunstanciassy,ques.generen isospechas de que dichas sustancias
pueden desviarse haci@ la‘fabricacion ilicita de drogas.

Los conceptos de “waperadorsy «eircunstancia» que aparecen en el escrito de
acusacion debensconsiderarse utilizados con el significado que se les atribuye en
el articulo,8, apartade, 1}, del citado Reglamento.

Habida'cuentande la,amplia descripcion del primer concepto —«operador»—, el
acusade, puede ser considerado como tal. Sin embargo, la naturaleza de la
conducta efectiva del'acusado y las circunstancias en que esta tuvo lugar no son de
tal waturaleza ‘que quepa afirmar que en el presente asunto concurre una
«eircunstancia» sujeta a la obligacion de notificacion, en el sentido del articulo 8,
apartadoyl, del Reglamento n.° 273/2004. Los elementos de este aspecto de la
acusacion tampoco se cumplen, por lo que debe declararse la absolucion.

El Openbaar Ministerie (Ministerio Fiscal) ha recurrido en casacion esta sentencia
absolutoria.
Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

Mediante su motivo de casacion, la acusacion alega en esencia que, a la vista del
objetivo del Reglamento n.° 273/2004, el concepto de «circunstancia» contenido
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en el articulo 8, apartado 1, del Reglamento n.° 273/2004 debe interpretarse de
forma amplia.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

El punto de partida de la peticion de decision prejudicial radica en que ha quedado
acreditado que el acusado prepard o facilitd delitos punibles tipificados en la
Opiumwet al recoger sustancias catalogadas en una empresa quimica de Liejay, a
continuacion, transportarlas y almacenarlas en diferentes localidadessde. los Paises
Bajos. Estas conductas se castigan, en particular, con arreglo a la,Decision,Marco
2004/757, cuyo articulo 2, apartado 1, establece que cada uno de los EStados
miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar [apunibilidad dela
fabricacion, el transporte y la distribucion de precursores @ sabiendas,de quevan a
utilizarse en la produccién o fabricacion ilicitas de drogas o'para dichesfines.

En la instancia de casacion se suscita la cuestion de si,el ‘érganovjurisdiccional de
segunda instancia paso por alto que el acusade; con'su conductapincurrié ademas
en un incumplimiento de la obligacion que incumbe a [os operadores, en virtud del
articulo 8, apartado 1, del Reglamento n.°273/2004, de notificar inmediatamente a
las autoridades competentes cualesqui€ra,circunstanciasyrelativas a las sustancias
catalogadas. Debe disuadirse a quieneSyincumplan esta disposicion, en virtud del
articulo 12 del citado Reglaménte, comyJla ImpesiCion de sanciones eficaces,
proporcionadas y disuasoriaspy de conformidad, con el Derecho neerlandés, tal
incumplimiento es un delito‘ecenomico.

Se plantea ahora la cuestign,de.si ehlegislador de la Unidn ha pretendido que una
persona (juridica), cemo conseecuencia de una Unica y misma conducta (el
transporte de sustancias‘guimicas), incurra en la comision de los dos delitos antes
mencionados,

Mediante~.el, Reglamento n.° 273/2004 se pretenden impedir las conductas
contempladas en la ' Recision Marco 2004/757, esto es, el tréafico ilicito de drogas,
estableeiendo unaxobligacion a cargo de los operadores de notificar cualesquiera
eircunstaneias, eny refacion con las sustancias catalogadas. Por lo tanto, la
legislacion de la“Union podria entenderse en el sentido de que se pretende
estableecerwna clara delimitacion entre las conductas que, segln esta normativa de
la Unidn;, deben ser sancionadas: o el acusado —en su condicion de operador— es
culpableddel incumplimiento de la obligacion de notificacion establecida en el
articulo 8, apartado 1, del Reglamento n.° 273/2004, o el acusado es culpable de la
comision de una de las conductas que deben castigarse en virtud de la Decision
Marco (los delitos tipificados en la Opiumwet).

Una posible interpretacion alternativa consistira en que el acusado que sea
culpable de una conducta en relacion con sustancias catalogadas, sancionable de
conformidad con la Decision Marco 2004/757, debe cumplir ademas la obligacién
de notificacion establecida en el articulo 8, apartado 1, del Reglamento (CE)
n.0 273/2004.



16

17

18

19

20

TF

Se suscita entonces la cuestion de cuales son (o pueden ser) las consecuencias de
ello a la vista del principio nemo tenetur, tal como este se deriva, entre particular
de los articulos 47 y 48 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (en lo sucesivo, «Carta») y del articulo 6 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en lo
sucesivo, «CEDH»). De la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y de la Carta se desprende que dicho principio puede oponerse a que se
gjerciten acciones penales y que se imponga una pena al acusado por delitos sobre
la base de la informacién proporcionada por el acusado bajo coaccion —por lo
cual habra de entenderse bajo la amenaza de sanciones penales—, en la'medida en
que dicha informacion hace referencia a una declaracion efectuada por él,
recogida 0 no en un documento. No resulta impensable que el ‘aclisado “—si
notificase su propia conducta delictiva en virtud de la obligaciénsde netificacion
establecida en el Reglamento— pudiera eludir, como consecuencia deylo anterior,
su enjuiciamiento y castigo por incumplimiento de la Opiumwety0al menes que
surgieran complicaciones en relacion con tal enjuigiamientowy castigo.

En la Directiva 2015/849, relativa a la prevencign de/la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales’o la financiacion, del terrorismo, se
establece que la comunicacion de buenasfe de informacion por parte de una
entidad obligada no implicard ninglin tipe dé responsabilidad para la entidad
obligada. ElI Reglamento n.2273/2004 mno “comprende ninguna clausula
comparable, por lo que —a difereneia de™a Directiva antes citada— no ofrece
proteccion alguna contra posibles‘infraceiones'del principio nemo tenetur.

En este contexto, se susGita la,cuestionsde como deben interpretarse los conceptos
de «operador» y «cifeunstageiamen el sentido del Reglamento n.° 273/2004. Si se
da una interpretacién ‘ampliaza ‘ambos® conceptos, de suerte que en el presente
asunto incumbasal acusade,una obligacion de notificacion, las consecuencias antes
sefialadas se ‘haranssentiricon, méas intensidad. Otra serd la situacion si se da una
interpretacién mas “restrictiva a ambos o0 a uno de los dos conceptos. A tal
respecto, cabesformularlasisiguientes observaciones.

El "6rgane “jurisdiceional de segunda instancia ha interpretado el concepto de
«operador»'devforma manifiestamente amplia en el presente asunto, en el sentido
de que “dicha, concepto comprende también al acusado cuyas conductas son
tambiényunwdelito punible en virtud de la Decision Marco. En efecto, ha
considerado que el acusado es un operador al constatar que dicho acusado recogio
sustancias quimicas de una empresa del ramo y las transportdé y almacend en
diversas localidades de los Paises Bajos.

Esta interpretacion amplia entrafia que toda persona que participe en el transporte
y el almacenamiento de sustancias catalogadas podra ser considerado como
operador al que —si concurren las circunstancias— incumbira una obligacién de
notificacion. Un argumento a favor de este enfoque estriba en que el concepto de
«operador» utilizado en el Reglamento es descrito en términos amplios, esto es,
como «cualquier persona fisica o juridica que ponga en el mercado sustancias
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catalogadas». También se consigue asi que las obligaciones contempladas en el
Reglamento —mediante las que se pretende impedir el desvio de precursores de
drogas— se impongan al mayor numero posible de personas. A tal respecto, se
trata no solo de la ya mencionada obligacion de notificacion del articulo 8,
apartado 1, sino también de las demas prescripciones establecidas en el
Reglamento n.° 273/2004 y dirigidas a los operadores.

Sin embargo, una interpretacion restrictiva del concepto, que suponga que solo las
personas (juridicas) que no participen en la comercializacion de sustancias
catalogadas, punible en virtud de la Decisién Marco, tendran la consideracion de
operadores, se ajusta estrechamente a la definicion del concepto“de operador
recogida en la Propuesta de Reglamento del Parlamento Eurgpeo Yy, del Consejo
por el que se modifica el Reglamento n.° 273/2004 [COM(2012)'548 final]. En\la
exposicion de motivos de la Propuesta se alude a los operadares, como «los
fabricantes, distribuidores, intermediarios, importadores, .exportadores vy
mayoristas de productos quimicos, que participan,en ‘elscomercio ‘legitimo de
precursores de drogas». Ello puede suponer un “respaldo, atla ‘tesis de que el
legislador de la Unidn no perseguia con este Reglamento.atribuir la consideracion
de «operador» a cualquier persona qué> participase “en“cualquier forma de
comercializaciéon de sustancias catalogadas, aun cuando Se,tratase de conductas
ilegales. Esta interpretacion propicia Una sistematica exhaustiva en el Derecho de
la Union de forma tal que el Reglamento n.%273/2004 y la Decision Marco
2004/757 comprenderan conductas™castigadasy o “punibles separadas entre si,
impidiendose de este modo/gue a‘una personasacusada de delitos tipificados en la
Opiumwet se le impute al\mismo tiempotel incumplimiento de la obligacion de
notificacion. Conforme“a, este planteamiento, el acusado no esta obligado a
notificar los hechos ‘delictivosscometidos por él mismo en relacion con sustancias
catalogadas, lo cuahexeluye “las ‘complicaciones dimanantes del principio nemo
tenetur.

De igual,medo, puedevpropiciarse una delimitacion adecuada entre las conductas
descritas en ‘el Reglamento n.°273/2004 y en la Decision Marco 2004/757
interpretando deforma restrictiva el concepto de «circunstancia», en el sentido de
que.tal concepto no“haga referencia a conductas que guarden una relacion directa
conyJos delites eemetidos por el propio operador.

Entcontra destal interpretacion restrictiva milita el tenor del articulo 8, apartado 1,
del 'Reglamento n.°273/2004. En efecto, esta disposicion versa sobre
«cualesquiera circunstancias, tales como pedidos y transacciones inhabituales de
sustancias catalogadas destinadas a ser puestas en el mercado, que generen
sospechas de que dichas sustancias pueden desviarse hacia la fabricacion ilicita de
estupefacientes o de sustancias psicotropicas». Parece que las conductas de que se
trata en el presente asunto —el transporte y el almacenamiento de sustancias
catalogadas— pueden quedar comprendidas en tal descripcion.

En caso de que el concepto de «circunstancia» no deba interpretarse de forma
restrictiva, a efectos de la apreciacion del presente asunto penal resultara
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igualmente pertinente responder a la cuestion de si al interpretar dicho concepto
ha de tenerse en cuenta también la naturaleza de las conductas, en el sentido de
que dichas conductas deben estar dirigidas a la entrega (directa) de sustancias
catalogadas a terceros. Segun este planteamiento, no se estaria en presencia de una
circunstancia si el transporte y el almacenamiento de sustancias catalogadas se
realizaran con el objetivo de cometer precisamente delitos tipificados en la
Opiumwet, ya sea individualmente o junto a otras personas.

Cuanto antecede pone de manifiesto que los conceptos de «operador» y
«circunstancia» empleados en el Reglamento n.° 273/2004 pueden interpretarse de
formas diferentes. La interpretacion que haya de darse de estos eonceptosiresulta
pertinente para la resolucion de este proceso. Por ultimay, el alcance de la
obligacion de notificacidn establecida en el articulo 8, apartado ‘Ldel Reglamento
n.° 273/2004 también puede acarrear consecuencias respecto ala relaeion entrefas
conductas punibles en virtud del articulo 2, apartadoid, letea d), de la“Decision
Marco 2004/757 y el principio nemo tenetur.



