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non ha fine di profitto. Tutte le collaborazioni organizzative ed editoriali sono a titolo gratuito
e agli autori non sono imposti costi di elaborazione e pubblicazione. La rivista, registrata presso
il Tribunale di Milano, al n. 554 del 18 novembre 2011, ¢ edita attualmente dall’associazione
“Progetto giustizia penale”, con sede a Milano, ed ¢ pubblicata con la collaborazione scientifica
e il supporto dell'Universita Commerciale Luigi Bocconi di Milano, dell'Universita degli Studi
di Milano, dell'Universita di Roma Tre, dell'Universita LUISS Guido Carli, dell'Universitat
de Barcelona e dell'Universita Diego Portales di Santiago del Cile.

La rivista pubblica contributi inediti relativi a temi di interesse per le scienze penalistiche a
livello internazionale, in lingua italiana, spagnolo, inglese, francese, tedesca e portoghese. Ogni
contributo & corredato da un breve abstract in italiano, spagnolo e inglese.

La rivista ¢ classificata dal’ANVUR come rivista scientifica per 'area 12 (scienze giuridiche),
di classe A per i settori scientifici G1 (diritto penale) e G2 (diritto processuale penale). E
indicizzata in DoGI e DOAJ.

11 lettore puo leggere, condividere, riprodurre, distribuire, stampare, comunicare al pubblico,
esporre in pubblico, cercare e segnalare tramite collegamento ipertestuale ogni lavoro
pubblicato su “Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale”, con qualsiasi mezzo
e formato, per qualsiasi scopo lecito e non commerciale, nei limiti consentiti dalla licenza
Creative Commons - Attribuzione - Non commerciale 3.0 Italia (CC BY-NC 3.0 IT), in
particolare conservando l'indicazione della fonte, del logo e del formato grafico originale,
nonché dell'autore del contributo.

La rivista pud essere citata in forma abbreviata con l'acronimo: DPC-RT, corredato
dall'indicazione dell’'anno di edizione e del fascicolo.

La rivista fa proprio il Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborato dal COPE (Committee on Publication Ethics).

La rivista si conforma alle norme del Regolamento UE 2016/679 in materia di tutela dei dati
personali e di uso dei cookies (clicca qui per dettagli).

Ogni contributo proposto per la pubblicazione & preliminarmente esaminato dalla direzione,
che verifica l'attinenza con i temi trattati dalla rivista e il rispetto dei requisiti minimi della
pubblicazione.

In caso di esito positivo di questa prima valutazione, la direzione invia il contributo in forma
anonima a due revisori, individuati secondo criteri di rotazione tra i membri dell’Editorial
Advisory Board in relazione alla rispettiva competenza per materia e alle conoscenze
linguistiche. I revisori ricevono una scheda di valutazione, da consegnare compilata alla
direzione entro il termine da essa indicato. Nel caso di tardiva o mancata consegna della
scheda, la direzione si riserva la facolta di scegliere un nuovo revisore.

La direzione comunica all’autore l'esito della valutazione, garantendo 'anonimato dei revisori.
Se entrambe le valutazioni sono positive, il contributo ¢ pubblicato. Se una o entrambe le
valutazioni raccomandano modifiche, il contributo & pubblicato previa revisione dell’autore, in
base ai commenti ricevuti, e verifica del loro accoglimento da parte della direzione. Il contributo
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DiritTo UE, Derecuo UE, EU Law,
DirrrT1 FONDAMENTALIL, TARICCO DeRECHOS FUNDAMENTALS, TARICCO FunpamenTaL RicaTs, TaARICCO
ABSTRACTS

El presente articulo se centra en el creciente papel de los tribunales ordinarios en la aplicacién del Derecho de la
UE. Desde las sentencias Simmenthal y Costa c. EXIN.E.L., estos tribunales estin llamados a dejar sin aplicacién
cualquier disposicién doméstica que resulte en contradiccion con las disposiciones directamente aplicables de la
UE. Sin embargo, estas obligaciones pueden resultar problemdticas en casos penales. Recientemente, el asunto
Taricco ha vuelto a poner esta cuestion en el punto de mira, evidenciando que la eliminacién de contradicciones
entre el Derecho doméstico y el Derecho de la UE puede dar lugar a la violacién de principios constitucionales
del Derecho penal. Al mismo tiempo, el caso Zuricco cuestiona la relacién entre la primacia del Derecho de 1a UE
y el nivel nacional de la proteccién de los derechos fundamentales, cuestién que debe ser abordada a la luz de la
sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 31 de mayo de 2018.

11 paper si concentra sul crescente ruolo dei tribunali ordinari nell'applicazione del diritto dell'Unione europea.
Dalle sentenze Simmenthal e Costa c. E.N.E.L.,questi tribunali sono chiamati a lasciare senza applicazione qualsiasi
disposizione interna che risulti in contraddizione con le disposizioni direttamente applicabili dell'ordinamento
dell'UE. Tale obbligo, tuttavia, pud risultare problematico in relazione al diritto penale. Recentemente, /'affaire
Taricco ha nuovamente posto in rilievo questo tema, evidenziando che leliminazione delle contraddizioni tra il
diritto interno e il diritto dell’'UE pud dar luogo alla violazione dei principi costituzionali inerenti il diritto penale.
Allo stesso tempo, il caso Turicco ha messo in discussione la relazione tra la primazia del diritto dell'UE e il livello
nazionale di tutela dei diritti fondamentali, questione che deve essere affrontata alla luce della sentenza del 31
maggio 2018 della Corte costituzionale.

'The paper focuses on the increasing role played by ordinary courts in the implementation of EU law. Since
Simmenthal and Costa v. E.N.E.L. judgments, these courts are called upon to set aside any domestic provision in
conflict with the directly enforceable provisions of EU law. This obligation, however, may prove problematic with
respect to criminal law. Recently, the Taricco affaire has once again brought out this topic, by highlighting that
the removal of the inconsistences between the domestic law and the EU law may infringe upon the constitutional
principles concerning criminal law. At the same time, the Taricco case has questioned the relationship between
the primacy of the EU law and the national threshold of protection of fundamental rights. Such a question needs
to be faced in the light of the judgment delivered by the Constitutional Court on 31 May 2018.
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Annalisa Lucifora DIRITTO PENALE EUROPEO
DERECHO PENAL EUROPEO

SOMMARIO 1. El rol de los tribunales ordinarios a la luz de la saga “Taricco”. — 2. Las obligaciones de los tribunales
ordinarios derivadas del Derecho de la UE. - 3. Limites a la efectiva aplicacién del Derecho de la UE en
materia penal. — 4. La tensién entre la primacia del Derecho de la UE y el nivel nacional de proteccién
de los derechos fundamentales. — 5. Conclusiones.

1 El rol de los tribunales ordinarios a la luz de la saga “Taricco”.

El debate sobre la relacién entre el ordenamiento juridico europeo y el derecho penal
nacional, en el centro de atencidn a raiz del caso Taricco’, otorga una especial relevancia a los
tribunales ordinarios en tanto que vehiculos principales del Derecho de la UE en los ordena-
mientos juridicos nacionales. De hecho, en casos de ausencia o insuficiencias en la legislacién,
una consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) acude
a los tribunales nacionales para asegurar una cooperacién leal y una aplicacién uniforme del
Derecho de la UE en todos los Estados miembros, asi como una adecuada proteccién de los
derechos que el ordenamiento juridico de la UE reconoce a los individuos. Mds concreta-
mente, desde las célebres sentencias SimmenthalP y Costa c. E.N.E.L?, estos tribunales estdn
llamados, en cumplimiento de su deber de cooperacién leal recogido en el articulo 4(3) del
TUE, a examinar la legislacién nacional y a dejar sin aplicacion cualquier disposicién domés-
tica que resulte en contradiccién con las disposiciones directamente aplicables de la UE, sin
esperar un pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional que confirme la existencia
de incompatibilidades entre ambas*.

Aplicando lo anterior al caso Zaricco, en la sentencia de 8 de septiembre de 2015, el TJUE
afirmé que, en el caso de que un tribunal doméstico llegue a la conclusién de que las dispo-
siciones nacionales sobre plazos de prescripcién no cumplen con los requisitos del Derecho
de la UE de ofrecer proteccion efectiva a los intereses financieros de la UE, el tribunal tendra
que garantizar la plena aplicacién del Derecho europeo, incluso si ello implica dejar sin aplica-
cién la legislacion nacional, modificando el régimen anterior sobre plazos de prescripcién en
perjuicio del acusado. Esto puede llevarse a cabo sin necesidad de solicitar o esperar la previa
derogacién de aquellas disposiciones a través de una ley o mediante cualquier otro procedi-
miento constitucional’. En concreto, en el pérr. 58, el TTUE reiteré que cuando una normativa
nacional “Impida imponer sanciones efectivas y disuasorias en un nimero considerable de casos de
fraude grave que afecten a los intereses financieros de la Unidn, o establezca en el caso de fraudes que
afecten a los intereses financieros del Estado miembro de que se trate plazos de prescripcion mds largos
que en el caso de fraudes que afecten a los intereses financieros de la Unidn, extremo que corresponde
verificar al drgano jurisdiccional nacional”, el tribunal deberd aplicar plenamente el Derecho
de la UE, “dejando si es preciso sin aplicacion las disposiciones del Derecho nacional que impidan
al Estado miembro de que se trata dar cumplimiento a las obligaciones que le imponen los articulos
325(1) y (2) del TFUE™.

En el caso que nos ocupa, previa confirmacién del tribunal doméstico, la obligacién de
dejar sin aplicacién las disposiciones en conflicto con la normativa de la UE afectaria a las nor-
mas sobre plazos de prescripcién contenidas en el Cédigo Penal italiano, que, de acuerdo con
la consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano, tienen naturaleza material
y entran por consiguiente en el dmbito del principio de legalidad, recogido en el articulo 25 de

! Para un cuadro de la saga Turicco, véase el reciente volumen de AMaLFITANO (ed.) (2018); Grasso (2018), pp. 1-30.

2TJUE, 9 de marzo de 1978, C-106/77, Simmenthal, ECLI:EU:C:1978:49.

3TJUE, 15 de julio de 1964, C-6/64, Costa c. E.N.E.L., ECLI:EU:C:1964:66.

* Sobre el papel desempefiado por los tribunales ordinarios en el ordenamiento juridico de la UE, véase SicureLLa (2005), p. 28.

S TJUE, 8 de septiembre de 2015, C-105/14, Turicco, ECLI:EU:C:2015:555, parr. 49. Para un comentario sobre esta sentencia, véase, con
acentos muy diferentes, Vicano (2015), pp. 1-16; VENEGONI (2015), pp. 1-11; MaNacorba (2015), pp. 867-873; Euses1 (2015), pp. 40-45;
Sarcuni (2015), pp. 1-15; CaranieLro (2016), pp. 1-17; Lupo (2016), pp. 217-227; MaNEs (2016), pp. 203-231; PicorT1 (2016), pp. 1-23;
Ross1 (2016), pp. 376-410; Giurrripa (2016), pp. 100-112; Sicurerra (2017), pp. 409-412; Grasso (2018), pp. 2-4.

¢ El articulo 325(1) del TFUE exigen a los Estados miembros que combatan toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de
la Unién Europea mediante medidas disuasorias y eficaces; el articulo 325(2) exigen que adopten, para combatir el fraude que afecte a los
intereses financieros de la Unién, las mismas medidas adoptadas para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses financieros. Estas
disposiciones son el resultado de diversas modificaciones del articulo 209A TCE, introducido por el Tratado de Maastricht en el primer pilar,
con el objetivo de incorporar los principios expresados en la conocida sentencia del maiz griego de 1989 (TJUE, 21 de septiembre de 1989,
C-68/88, Comisidn c. Repiblica Helénica, EU:C:1989:339).
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la Constitucién. De lo anterior se desprende que la imposicién de una “obligacién de resultado
precisa” que surge del Derecho primario de la UE podria violar el principio de legalidad y en-
trar en conflicto con los principios fundamentales bdsicos del ordenamiento juridico italiano.

Por estas razones, el Tribunal Constitucional, mediante el planteamiento de una nueva
cuestion preliminar relativa a la interpretacion del articulo 325(1) y (2) del TFUES, y usando
un tono aparentemente conciliador, solicité al TJUE la aclaracién del alcance de su decisién
en el caso Zaricco en relacién a la obligacién del juez de dejar sin aplicacién la legislacién
nacional’. Tal y como ha subrayado el Tribunal Constitucional, la inaplicacién impuesta por
el TJUE entrafiaba, por un lado, un riesgo de violacién del principio de legalidad, en tanto
que podria haber generado incertidumbre e imprecisién juridica en relacién a la normativa de
prescripcién aplicable, y por otro lado, una ampliacién de los poderes del juez, llamado a iden-
tificar aquellas circunstancias en las que la inaplicacién ha lugar, siguiendo criterios ambiguos
y vagos. Asi, tal y como ha sefialado la doctrina’®, ni el articulo 325 del TFUE proporciona
a los tribunales penales indicaciones lo suficientemente detalladas acerca de cémo proceder,
ni el TJUE ha establecido criterios para determinar cuindo el nimero de casos se considera
suficientemente significativo o qué constituye un fraude grave.

En la sentencia dictada el 5 de diciembre de 2017 en el asunto M.A.S. y M.B.1, el TJUE
compar6 directamente las cuestiones planteadas por el Tribunal Constitucional con el objetivo
de encontrar un equilibrio entre la obligacién de proteger los intereses financieros de la UE
y el principio de legalidad, tal y como estd regulado en el ordenamiento juridico italiano. Es
mis, el TJUE llegé a una conclusién que podria mitigar el riesgo de choque con el Tribunal
Constitucional en tanto que condiciona la obligacién de inaplicar la normativa italiana sobre
plazos de prescripcién al examen por parte del tribunal doméstico de las consecuencias de tal
inaplicacién, que en ningun caso deben suponer una violacién del principio de legalidad. Tras
recordar la importancia de este principio en relacién a los requisitos de previsibilidad, preci-
sién e irretroactividad del Derecho penal, tanto en el ordenamiento juridico de la UE como
en los ordenamientos juridicos nacionales, el TJUE muestra una mayor sensibilidad hacia los
asuntos en juego, afirmando que “/a necesidad de garantizar que los recursos de la Unidn se perci-
ban de forma eficaz no puede ir en contra del respeto de este principio™.

Ademis, el TJUE permite que la normativa sobre plazos de prescripcién recogida en el
ordenamiento juridico italiano esté amparada por el principio de legalidad; por lo tanto, los
requisitos de previsibilidad, de precisién y de irretroactividad inherentes al principio de lega-
lidad se aplican, en el ordenamiento italiano, también al régimen de prescripcién relativo a las
infracciones penales en materia del IVA™. Tal y como ha sefialado el TJUE, la proteccién de
los intereses financieros de la UE a través del Derecho penal es una competencia compartida
entre la propia UE y los Estados miembros, y en el momento en el que se cometiron los he-
chos controvertidos en el procedimiento 7aricco no habia ninguna ley de armonizacién que
estableciera cudl era la normativa de plazos de prescripcién aplicable a los procesos penales
relacionados con el IVA. Como consecuencia de ello, Italia gozaba de un cierto margen de
maniobra en este campo. Sin embargo, el TJUE puntualiza que tras la adopcién de la Directiva
(UE) 2017/1371 de 5 de julio de 2017, que armoniza parcialmente esta normativa, la situacién
seria distinta.

De lo anterior se desprende que, por un lado, segtin el TJUE, el requisito de la irretroactivi-
dad, que formaria parte del principio de legalidad, limitaria la aplicacién de la sentencia Zaricco
a aquellos delitos cometidos después del 8 de septiembre de 2015. Por otro lado, se infiere que
corresponde al tribunal nacional verificar si la apreciacién exigida por el apartado 58 de la sen-
tencia Taricco, conforme a la cual las disposiciones del Cédigo Penal controvertidas impiden

"TJUE, Taricco, pérr. 51.

$ Tribunal Constitucional italiano, Resolucién no. 24/2017. Esta Resolucién ha sido objeto de un amplio debate; véase BErRNARDI (2017a),
pp- 48-85; Bernarp! A. y CupeLL1 C. (2017); PoLLicino y Bassint (2017), pp. 206-211; GamBaRDELLA (2017), pp. 1334-1357; PaLazzo
(2017), pp. 285-289; Grasso (2018), pp. 5-10.

? Sobre el aparente tono “amistoso” del Tribunal Constitucional, véase Vicano (2017b), p. 476; SicureLra (2017), p. 406; KosToris (2017),
pp- 197-211; Manes (2017), p. 207.

10 SarLcunt (2015), p. 5; Euses1 (2015), p. 40-45; CatanieLLo (2016), p. 13; MaNEes (2016), p. 212. El enorme poder que se pondria en manos
de los jueces también fue subrayado por PuLrtano (2016), p.236.

NTJUE, 5 de diciembre de 2017, C-42/17, M.A.S. y M.B., ECLI:EU:C:2017:936. En relacién a esta sentencia, véase CupeLLI (2017), pp.
177-185; Vicano (2017c¢), pp. 1281-1314; Vicano (2018), pp. 18-23; GaMBARDELLA (2018b), pp. 106-130; MaNacorDpa (2017), p. 406-408;
Grasso (2018), pp. 10-11.

2TJUE, M.A.S. y M.B., parr. 52.

BTJUE, M.A.S. y M.B., parr. 58.
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imponer sanciones efectivas y disuasorias en un nimero considerable de casos de fraude grave
que afectan a los intereses financieros de la Unién, conduce a una situacién de incertidumbre
en el ordenamiento juridico italiano (§ 59). De ser asi, el juez nacional no esta obligado a dejar
sin aplicacién las disposiciones del Cédigo Penal controvertidas.

Por ende, el TJUE exige que los tribunales nacionales comprueben la compatibilidad de la
regla Zaricco con el principio de legalidad, confirmando asi el creciente papel de los tribunales
ordinarios en la aplicacién del derecho de la UE en los ordenamientos juridicos nacionales.
Si bien es cierto que el TJUE no especifica si tal control compete al juez ordinario o al juez
constitucional, de una interpretacién conjunta de ambas sentencias (concretamente, el § 46 de
la sentencia M.A.S. y M.B., que alude al § 53 de la sentencia Taricco) se inflere que la garantia
del respeto de los derechos humanos se atribuye fundamentalmente al tribunal ordinario.

Mientras el TJUE confirma de este modo el papel fundamental de los tribunales ordina-
rios, el Tribunal Constitucional italiano, recientemente llamado a pronunciarse nuevamente
sobre el alcance y los limites de la regla Zaricco a través de la sentencia de 31 de mayo de
2018, ha querido reafirmar su papel en esta cuestién. Asi, en el § 8 del citado pronuncia-
miento, el citado érgano reivindica la comprobacién de la potencial contradiccién entre el
Derecho de la UE, los principios superiores del ordenamiento constitucional y los derechos
inalienables como competencia exclusiva suya. De este modo, el 6rgano constitucional reduce
notablemente el papel del tribunal ordinario, cuyo rol pasa a limitarse al planteamiento de la
cuestién de inconstitucionalidad en relacién a la norma doméstica que incorpora la normativa
europea fuente de la contradiccién.

Este resumen del caso Zuricco pone de manifiesto el dificil papel del tribunal ordinario con
respecto a sus relaciones con el TJUE, por un lado, y con el Tribunal Constitucional, por otro.
Sin embargo, también muestra el peligro de que el papel desempefiado por estos tribunales
contribuya a una posible ruptura del equilibrio doméstico y pone de manifiesto la necesidad
de que se investiguen con urgencia las obligaciones que la UE impone a los tribunales ordi-
narios (§ 2). El impacto que tales obligaciones pueden tener sobre el ordenamiento juridico
nacional exige reflexionar acerca de la posibilidad de introducir algunos limites, especialmente
en materia penal (§ 3). El caso Taricco es también una ocasién sin precedentes para repensar
el alcance del deber de garantizar la eficacia del Derecho de la UE en el marco de un sistema
multilateral de proteccién de los derechos fundamentales (§ 4).

2. Las obligaciones de los tribunales ordinarios derivadas del

Derecho de 1a UE.

En virtud del deber de cooperacion leal recogido en el articulo 4(3) del TUE, los Estados
miembros deberdn garantizar la aplicacién del Derecho de la UE, asi como el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de
la Unién. Estas obligaciones afectan no solo al poder legislativo de los Estados miembros®,
sino también a los jueces nacionales, que pueden considerarse los “guardianes”y los “tribunales
ordinarios” del ordenamiento juridico de la UE. Sin duda, compete, en primer lugar a los tri-
bunales ordinarios, apoyados por el TJUE, garantizar la cooperacion leal y por ende la eficacia
del Derecho de la UE en todos los Estados miembros, asi como la tutela judicial de los dere-
chos reconocidos a los individuos por este ordenamiento juridico. Tal y como ha subrayado el
TJUE en relacién con la posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales ex articulo 267 del
TFUE, “as funciones atribuidas respectivamente a los érganos jurisdiccionales nacionales y
al Tribunal de Justicia son esenciales para la preservacion de la naturaleza misma del Derecho

*Tribunal Constitucional, sentencia de 31 de mayo de 2018, n. 115. El Tribunal se pronuncia acerca de las cuestiones de inconstitucionalidad,
presentadas por parte del Tribunal Supremo y del Tribunal de segunda instancia de Mildn, en relacién a la legislacién nacional que, en
aplicacién del articulo 325 TFUE, incorpora al ordenamiento juridico italiano la regla Taricco. Para un comentario sobre esta sentencia, véase
CupeLL (2018), pp. 227-237; CaranieLLo (2018), pp. 1908-1925; GamsarDELLA (2018a), pp. 2786-2795; Luciant (2018), pp. 1281-1288;
PuLitano (2018), pp. 1289-1294; Mazzacuva (2018), pp. 651-673.

15 Para una visién mds amplia de las obligaciones que se desprenden del deber de cooperacién leal en relacién al poder legislativo a nivel de
Estados miembros, véase Scaria (2017), pp. 295-324.
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establecido por los Tratados™".

A tal fin, los tribunales ordinarios recurren fundamentalmente a dejar sin aplicacion las
disposiciones nacionales que estén en conflicto con las disposiciones europeas y a la interpre-
tacién uniforme', lo que, en algunos casos, puede venir precedido del plantamiento de una
cuestion prejudicial al TJUE. El recurso a estos instrumentos hace del tribunal ordinario el
guardidn principal de la primacia del Derecho de la UE®. De hecho, la eficacia de este Dere-
cho se veria seriamente amenazada si se le impidiera a los tribunales ordinarios su aplicacién
directa de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE. Por consiguiente, a partir de la célebre
sentencia Simmenthal, se establece que todos los jueces nacionales ‘estdn obligados a aplicar
integramente el Derecho comunitario y a proteger los derechos que éste confiere a los particulares”y
a dejar sin aplicacion toda disposicion de la ley nacional eventualmente contraria a aquél, ya sea
anterior o posterior a la norma comunitaria™.

En el asunto Costa c. Enel, el TJUE ya habia afirmado que los términos y el espiritu del
Tratado “tienen como corolario la imposibilidad de los Estados hagan prevalecer, contra un ordena-
miento juridico por ellos aceptado sobre una base de reciprocidad, una medida unilateral poxterior””;
sin embargo, en esta sentencia el Tribunal no lleg6 a establecer ninguna distincién entre la le-
gislacién preexistente y aquella adoptada con posterioridad. En cambio, en el caso Simmenthal,
el TJUE aclar6 las consecuencias del principio de supremacia, afirmando que las disposiciones
del Tratado y los actos de las instituciones directamente aplicables tienen por efecto “no sola-
mente hacer inaplicable de pleno derecho, por el hecho mismo de su entrada en vigor, toda disposicion
de la legislacion nacional existente que sea contraria a los mismos, sino también (...) impedir la
formacion vdlida de nuevos actos legislativos nacionales en la medida en que sean incompatibles con
las normas comunitarias™’.

El TJUE también subray6 que el tribunal ordinario no estd obligado a solicitar o a espe-
rar la derogacién efectiva, mediante ley u otro mecanismo constitucional, de una disposicién
nacional incompatible con las normas de la UE*. Ello ha tenido como resultado que los tri-
bunales constitucionales nacionales hayan sido percibidos a menudo como situados al margen
del ordenamiento juridico de la UE®. Efectivamente, de una atenta observacién del sistema
juridico de la UE se infiere que el papel principal en la aplicacién diaria del Derecho de la UE
corresponde a los tribunales ordinarios. Por ende, debido a su funcién y a la actividad ordinaria
que desempefian, solo ellos pueden garantizar la continua aplicacién (con efecto directo) de
las disposiciones juridicas de la UE en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros.
Sin embargo, los tribunales constitucionales desempefian también un papel importante en la
aplicacién del Derecho de la UE. En concreto, deben garantizar el respeto de las condiciones
generales recogidas a nivel constitucional como presupuesto para la participacién de los res-
pectivos Estados en la UE. Mis precisamente, han de controlar que las autoridades nacionales
respeten las “cldusulas europeas” que, al estar recogidas a nivel constitucional, tienen rango de
obligaciones constitucionales.

Asimismo, se ha aludido ya al hecho de que como consecuencia de la primacia del Derecho
de la UE, el tribunal ordinario estd obligado a interpretar la legislacién doméstica de acuerdo
con el Derecho europeo, con el fin de asegurar su plena eficacia®. Se trata de un “deder inhe-
rente al régimen del Tratado™, en tanto que exige que el 6rgano jurisdiccional nacional propor-
cione a los particulares una tutela judicial efectiva y que garantice la plena eficacia del Derecho
de la UE. EI TJUE ha extendido esta obligacién interpretativa, inicialmente desarrollada para
garantizar la plena eficacia de las directivas — a la vez que exclufa sus posibles “efectos hori-

16 Dictamen 1/09 de 8 de marzo de 2011 del TJUE conforme al articulo 218(11) TFEU sobre la compatibilidad del proyecto de acuerdo para
crear un sistema unificado de resolucién de litigios sobre patentes con el TUE y el TFUE, prr. 85.

17 Para una visién mas amplia de los principales instrumentos utilizados por los tribunales ordinarios para garantizar el deber de cooperacién
leal y aplicacién uniforme del derecho de la UE, véase Lucirora (2017), pp. 325-349.

8 Craks (2006), p. 3.

YTJUE, Simmenthal, parr. 21.
NTJUE, Costa c. EN.E.L, p. 1144.
A TJUE, Simmenthal, parr. 17.
2TJUE, Simmenthal, pérr. 26.

# KoMAREK (2013), p. 421.

2 Cartasia (2015), p.

1791.

» Véase el destacado caso Von Colson y Kamann (TJUE, 10 de abril de 1984, C-14/83, ECLI:EU:C:1984:153), donde el TJUE vincula

expresamente el deber

de coherencia interpretativa al articulo 249(3) EC y al principio de cooperacién leal recogido en el articulo 10 EC

(actualmente articulo 4(3) TUE).
#TJUE, 5 de octubre de 2004, C-397/01, Pfeiffer, ECLI:EU:C:2004:584, parr. 114.
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zontales directos”- 1) al Derecho de la UE directamente aplicable o con efecto directo, como
los reglamentos® y disposiciones contenidas en los Tratados?’; 2) a los actos no vinculantes
de la UE, tales como las Recomendaciones®; y 3) a los actos del Tercer Pilar, tales como las
Decisiones Marco®!. Para todos estos actos, en cualquier supuesto de potencial conflicto con
una norma doméstica y siempre que existieran varias interpretaciones de una norma interna,
el juez nacional estaria obligado a optar por aquella interpretacién que evite un conflicto con
las disposiciones de la UE.

La labor del tribunal ordinario resulta por tanto esencial a la hora de garantizar la eficacia
del Derecho de la UE. Es mds, con las citadas obligaciones que vinculan al poder judicial se
espera fomentar la creacién de un entorno de conflanza y cooperacién mutua entre los tri-
bunales ordinarios y el TJUE, entorno que sin embargo no caracteriza la relacién entre estos
tribunales y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ello responde a que este tltimo en-
tra en accién Gnicamente cuando se han agotados todos los recursos internos. Ademds, ambos
6rganos tienen atribuidas funciones distintas dentro del sistema de proteccién de los derechos
fundamentales.

La importancia otorgada al poder judicial a nivel del ordenamiento juridico de la UE
demuestra la especial naturaleza del régimen juridico de la UE, que, a raiz de las sentencias
Van Gend y Loos®® y Costa c. E.N.E.L., pas6 de ser pura ley interestatal a transformarse en un
cuerpo normativo que regula los derechos y responsabilidades de los particulares. Sila Unién
Europea es la “integracion de derecho a través del derecho”, el poder judicial deberia tener su pro-
pia voz, ‘alejada del escenario politico y tinicamente ligada a la voluntad del derecho™ .

Independientemente de la rama juridica aplicable al caso sobre el que deben pronunciarse
los tribunales ordinarios, se les atribuye un papel crucial en la aplicacién del Derecho de 1a UE.
En efecto, la primacia de las disposiciones de Derecho de la UE directamente aplicables debe
ser entendida de forma integral. De lo contrario, la exclusién de algunas ramas del Derecho
doméstico podria dar lugar a una limitacién en el 4mbito de la aplicacién del Derecho de la
UE ‘camuflando como ley penal ciertas dreas de la ley que tienen un impacto en el dmbito economi-
0™, lo cual tendria efectos incompatibles con el concepto de mercado comin y la aplicacién
uniforme del Derecho de la UE. Por ende, el deber de dejar sin aplicacién las disposiciones
en conflicto es aplicable tanto a los casos civiles como a los asuntos penales, aunque puede
resultar problemitico con respecto a estos tltimos. Ello responde al riesgo de que mediante
la eliminacién de una incompatibilidad entre la legislacién doméstica y el Derecho de la UE,
se violen principios constitucionales del Derecho penal, lo cual explica la exigencia de llevar
a cabo una investigacién exhaustiva en aquellos casos en los que haya que conciliar el citado
deber con las garantias fundamentales del Derecho penal.

¥ Tal y como afirmé el TJUE en el asunto Marshall (TJUE, 26 de febrero de 1986, C-152/84, ECLI:EU:C:1986:84) y confirmd en el asunto
Faccini Dori (TJUE, 14 de julio de 1994, C-91/92, ECLI:EU:C:1994:292), una directiva no puede tener “efecto directo horizontal” entre dos
particulares: no puede ser invocada como base para una accién legal dirigida a hacer respetar los derechos recogidos en la misma, asi como
como no puede ser utilizada contra otra parte privada.

2 TJUE, 7 de enero de 2004, C-60/02, X, ECLI:EU:C:2004:10.

#TJUE, 4 de febrero de 1988, C-157/86, Murphy/An Bord Telecom Eireann, ECLI:EU:C:1988:62.

% TJUE, 13 de diciembre de 1989, C-322/88, Grimaldi, ECLI:EU:C:1989:646, donde el TJUE sostiene que “los jueces nacionales estin
obligados a tener en cuenta las recomendaciones a la hora de resolver litigios de que conocen, sobre todo cuando aquéllas ilustran acerca de las
disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicacion, o también cuando tienen por objeto completar las disposiciones comunitarias
dotadas de fuerza vinculante”. Sin embargo, si — y hasta qué punto - el Derecho interno esta sujeto a la obligacién de interpretacion uniforme
en relacién a las recomendaciones sigue siendo objeto de debate.

St'TJUE, 16 de junio de 2005, C-105/03, Pupino, ECLI:EU:C:2005:386. En el pérr. 43, el TJUE afirma que “el principio de interpretacién
conforme se impone respecto de las Decisiones Marco adoptadas en el marco del titulo VI del Tratado de la Unién Europea. Cuando aplica
el Derecho nacional, el 6rgano jurisdiccional remitente que debe interpretarlo est obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la
finalidad de la Decisién Marco, para, al efectuar dicha interpretacién, alcanzar el resultado a que se refiere la Decisién Marco y de esta forma
atenerse al articulo 34(2) (b) UE”.

32 Conri (2017), p. 87.

3 TJUE, 5 de febrero de 1963, C-26/62, Van Gend y Loos, ECLI:EU:C:1963:1. Segin el TJUE, el Derecho de la UE “al igual que crea
obligaciones a cargo de los particulares, estd también destinado a generar derechos que se incorporan a su patrimonio juridico”.

#TJEU, 15 de julio de 1964.

% Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el 25 de junio de 2008, asunto C-205/08, ECLI:EU:C:2009:397,
parr. 29.

3 Conclusiones Generales del Abogado General Roemer presentadas el 23 de febrero de 1972, asunto C-82/71, ECLI:EU:C:1972:10.
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3 . Limites a la efectiva aplicacién del Derecho de la UE en materia
penal.

La obligacién de los tribunales ordinarios de garantizar la primacia del Derecho de la UE
estd limitada por el principio de legalidad (nuilum crimen, nulla poena sine lege), reconocido
como derecho fundamental tanto en la Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulo
7) como en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE, articulo
49)¥. Se trata también de un principio general de Derecho de la UE, comun a las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros. Segtn este principio, nadie puede ser condenado
por una accién que, en el momento de su comisién, no constituya una infraccién segin el De-
recho vigente. Del mismo modo, no se pueden aplicar penas que no estuvieran recogidas en el
ordenamiento juridico doméstico en el momento de la comisién de la infraccién.

EI'TJUE ha invocado este limite a la aplicacién del Derecho de la UE por parte de los Es-
tados miembros cuando la obligacién del 6rgano judicial de dejar sin efecto una disposicién en
conflicto con la normative europea daba lugar a la aplicacién retroactiva de una norma penal,
a una interpretacién analogical contraria al reo o, en general, a una extensién de la responsabi-
lidad penal del inviduo. En tales casos, el TJUE afirma de manera reierada que, en virtud del
principio de legalidad, la aplicacién de los requisitos del Derecho de la UE no puede determi-
nar o agravar la responsabilidad penal de los individuos®. La falta de reconocimiento al poder
legislativo europeo en el Tratado de Lisboa de plenas competencias para adoptar disposiciones
penales explica el surgimiento de la situacion anteriormente descrita®.

Sin embargo, a partir de las sentencias Tomébesi*® y Niselli*!, el TJUE parece haber comen-
zado a admitir que, de la aplicacién del Derecho de la UE, puedan derivarse efectos perjudi-
ciales para el individuo. En el asunto Nise//i — donde la introduccién de una nueva disposicién
que contenia una interpretacién restrictiva del concepto de residuo implicé, en contra de las
obligaciones europeas de proteccién adecuada, una reduccién de las disposiciones penales ba-
sadas en ese concepto — se descarté un conflicto con el principio de legalidad en tanto que,
segin el TJUE, en el momento de la comisién de los hechos que dieron lugar al proceso penal,
resultaba a todas luces evidente que los mismos podian ser constitutivos de delito con arreglo
al Derecho vigente. Por consiguiente, en este caso, la aplicacién directa del Derecho de la UE
tuvo como consecuencia la ultractividad del Derecho nacional existente y, por ende, de la res-
ponsabilidad penal individual.

La doctrina reaccioné con desconcierto ante la sentencia Niselli, proponiendo a raiz de la
misma la posibilidad de recurrir a los llamados “contralimites”. En todo caso, menos de un afio
después, la sentencia del caso Ber/usconi levant6 un baluarte en contra de cualquier endureci-
miento del sistema penal interno en ausencia de un pronunciamiento por parte del legislador
nacional®. En el citado pronunciamiento, el TJUE puso de manifiesto que dejar sin aplicacién
las disposiciones del Cédigo Civil italiano como consecuencia de su incompatibilidad con la
Primera Directiva sobre Derecho de Sociedades, podria suponer la aplicacién de una sancién
penal mucho mds grave, como la recogida en el antiguo articulo 2621 del citado Cédigo, vi-
gente en el momento de la comisién de los hechos. Esta posibilidad fue excluida en tanto que
“serfa contraria a los limites resultantes de la propia naturaleza de cualquier Directiva™.

Esta cuestién fue nuevamente traida a colacién en el asunto Zaricco. Inicialmente, en su
sentencia de 8 de septiembre de 2015, el TJUE afirmé que dejar sin aplicacion la normativa
italiana sobre plazos de prescripcién no violaba el principio nulla poena sine lege*. En efecto, si
bien la inaplicacién habria permitido imponer una sancién penal en circunstancias que no es-

37 Para un estudio multidisciplinar, detallado y préctico sobre el principio de legalidad penal, véase Manzano Pirez M. y Lascurain
SAncHEZ J.A. (eds), MincuEz Rosique (coord.) (2016).

% Véase TJUE, 11 de junio de 1987, C-14/86, Pretore di Salo, ECLI:EU:C:1987:275, parr. 20; CJEU, C-80/86, Kolpinghuis Nijmegen,
parrs. 13-14; TJUE, 26 de septiembre de 1996, C-168/95, Arcaro, parrs. 35-37; TJUE, 3 de mayo de 2005, C-387/02, Berlusconi, parr. 74,
ECLI:EU:C:2005:270; TJUE, Pupino, parr. 45; TJUE, X, parr. 61.

% Véase, en este sentido, Grasso (2008), p. 5; StcureLLa (2013), pp. 870-904.

“TJUE, 25 de junio de 1997, C-304/94, Tombesi, ECLI:EU:C:1997:314.

“TJUE, 11 de noviembre de 2004, C-457/0, Niselli, ECLI:EU:C:2004:707.

2 TJUE, Berlusconi. Este caso abordé la reforma de disposiciones materiales del Derecho penal nacional que dio lugar, inter alia, a penas mds
leves y que tuvo por ende un impacto indirecto en los plazos de prescripcién de los procesos.

“TJUE, Berlusconi, pérr. 77.

* Sobre los posibles efectos de la sentencia en el asunto Turicco sobre el principio de legalidad, véase SICURELLA (2017), p. 410; GIUFFRIDA
(2016), p. 109. Vigang, por otra parte no ve violacién alguna del principio nulla poena; en este sentido, véase Vicano (2017a), p. 120.
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taban permitidas por la legislacién nacional, tanto el TJUE como el AG Kokott consideraron
que en modo alguno resultaria de dicha inaplicacién “/a condena de los imputados por una accion
u omision que en el momento de su comision no constituyese una infraccion sancionada penalmente
por el Derecho nacional, ni la aplicacion de una sancion que, en ese momento, no estuviera prevista
por dicho Derecho™. Dado que, en este caso, el efecto principal de la inaplicacién serfa el de
impedir que se acortara el plazo de prescripcién general en el marco de un procedimiento
penal pendiente, el TJUE descarté una posible violacién de los derechos del acusado, tal y
como estdn regulados en el articulo 49 de la CDFUE (pirr. 55). Por lo tanto, de acuerdo con
la sentencia del TJUE en el asunto Taricco, el principio de legalidad no puede ser invocado
para impedir que los tribunales nacionales cumplan con su obligacién de garantizar la plena
eficacia del Derecho de la UE.

Algunos autores han sefialado que, de este modo, el TJUE ha afirmado de manera con-
tundente que la soberania nacional en materia penal puede ser limitada en aras de la efectiva
aplicacién del Derecho de la UE*. Segin esta corriente, la sentencia en el asunto Taricco ha
dado instrucciones claras en relacién a la inaplicacién en tanto que exige al tribunal doméstico
dejar sin efecto las disposiciones nacionales sobre plazos de prescripcién, incluso cuando ello
pueda ir en perjuicio del acusado.

Sin embargo, la citada sentencia puede ser interpretada de otra manera. Lo anteriormente
afirmado puede ser mitigado por el contenido del pérrafo 53, en el que el TJUE alude ex-
presamente al deber del tribunal nacional de comprobar que se respetan los derechos funda-
mentales del acusado. Ello explica que algunos autores hayan entendido que esta sentencia,
lejos de imponer una obligacién automitica de dejar sin aplicacién la normativa nacional en
cuestién, exige que el tribunal nacional no solo examine la incompatibilidad de tal normativa
con respecto a la eficacia de la proteccién otorgada a los intereses financieros de la UE, sino
que garantice el respeto de los derechos fundamentales de las personas afectadas en caso de
inaplicacién de disposiciones nacionales””. Como solucién al problema de la retroactividad
desfavorable, estos autores han propuesto hacer referencia a otros derechos contenidos en la
CDFUE, tales como el derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 47, lo cual
permitiria a los particulares mantener la confianza en que el Estado no cambie las reglas en
relacién a la relevancia y tratamiento del castigo®.

En la sentencia dictada en el asunto M.A.S. y M.B., el TJUE intenta realinear su postura
con la jurisprudencia del caso Berfusconi. Reiterando lo ya sefialado en el parrafo 53 de su
pronunciamiento en el asunto Zaricco I, el TJUE sostiene que el principio de legalidad impide
una total e incondicional inaplicacién de las disposiciones nacionales®. Efectivamente, por un
lado, si el juez italiano considera que la obligacién de no aplicar las disposiciones sobre plazos
de prescripcién estd en conflicto con el principio de legalidad, debido a la falta de precisién de
la ley aplicable, ‘no deberia cumplir dicha obligacion y ello aunque su respeto permitiera subsanar
una situacion nacional opuesta al Derecho de la Union™. De este modo, el TJUE afronta, si bien
indirectamente, el problema de los limites del poder judicial, que habia sido abordado tanto
por la doctrina como por el Tribunal Constitucional en su Resolucién 24/2017. Por otro lado,
mediante la limitacién de los efectos temporales de la regla Zaricco a aquellas infracciones
cometidas con posterioridad a la sentencia, el TJUE garantiza la “previsibilidad” del régimen
sobre plazos de prescripcién aplicables a los sujetos de derecho penal a la vez que supera las
criticas relativas a la posible aplicacién retroactiva de un tratamiento més severo®’.

A pesar de la apertura del TJUE, quedaban algunas cuestiones problemiticas pendientes,
que podrian haber generado incertidumbre de cara a la aplicacién de la norma en los casos
de fraudes de IVA cometidos con posterioridad a la sentencia Taricco. A través de un pronun-
ciamiento del pasado 31 de mayo, el Tribunal Constitucional italiano ha resuelto este asunto
afirmando que las cuestiones planteadas por los jueces nacionales carecian de fundamento en
tanto que, tratdndose de hechos acaecidos con anterioridad al 8 de septiembre de 2015, la regla

“ TJUE, Taricco, parr. 56.

“ MrrsiLeGas (2016), p. 79.

47 S1cureLLa (2017), p. 423.

“ SicureLLa (2017), p. 425.

# En este sentido, véase también Bassint M. y PorLicino O. (2017).

SOTJUE, M.A.S. y M.B., parr. 61.

SUTJUE, M.A.S. y M.B., parr. 60, que afirma que el principio de legalidad impide que el juez nacional aplique las disposiciones del Cédigo
Penal controvertidas en los procedimientos que afectan a personas acusadas de haber cometido infracciones en materia de IVA antes de que
se pronunciase la sentencia Taricco.
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Taricco no era aplicable. En estos casos, tal y como reafirma el Tribunal Constitucional®?, la
inaplicabilidad se desprende directamente del Derecho de la UE y no exige por tanto ninguna
verificacién posterior por parte de los 6rganos judiciales domésticos. El 6rgano constitucional
no se limita sin embargo a pronunciarse sobre lo anterior, y, “forzando elegantemente el re-
quisito de la relevancia™?, se pronuncia también sobre los hechos cometidos con posterioridad
al 8 de septiembre de 2015, corroborando la postura del TJUE en el asunto M.A.S. y M.B, y
afirmando que en estos casos la derogacién no es automitica, sino que estd condicionada a un
examen, caso por caso, del juez nacional. En este sentido, tras haber reivindicado la competen-
cia exclusiva para llevar a cabo la valoracién requerida por parte del TJUE, el Tribunal Cons-
titucional sostiene que, independientemente de la ubicacién temporal de los hechos, la regla
Taricco no es aplicable porque viola el principio de seguridad juridica consagrado en el articulo
25.2 de la Constitucién. Segun el Tribunal Constitucional, el caricter indeterminado de la
citada norma se desprende de la alusién a “un nimero considerable de casos” como criterio
que determina su aplicacién, en tanto que “el juez penal no dispone de instrumentos interpre-
tativos que le permitan inferir del citado enunciado una regla concreta”. Ademas, precedida de
una interesante remisién a la relacion entre el poder legislativo y judicial, el Tribunal Consti-
tucional recuerda que no se pueda atribuir al juez penal “la tarea de perseguir un objetivo de
politica criminal, desvinculindose del gobierno de la ley a la que estd sujeta” (§ 11). Adolecen
también de incertidumbre, segtn el Tribunal Constitucional, los parrafos 1y 2 del articulo 325
del TFUE en tanto que “impiden prever la vigencia de la regla Zaricco”. Se trata pues de un
vicio de incertidumbre que, al igual que el que define a la regla 7uricco, no puede ser subsanado
ni siquiera “a través de la progresiva definicién de la jurisprudencia europea y nacional” (§ 11).

El Tribunal Constitucional, haciendo uso de un lenguaje distinto que sustituye la alusién
a las tradiciones constitucionales comunes por una llamada a la identidad constitucional®,
excluye firmemente que la eliminacién de una incompatibilidad entre la legislacién doméstica
y el Derecho de la UE pueda dar lugar a una violacién de los principios constitucionales. Me-
diante la reiteracién de la incompatibilidad entre la derogacion in malam partem de una norma
sustantiva de Derecho penal y el principio de legalidad, se elimina la posibilidad de cualquier
aplicacién futura de la regla 7aricco por parte del juez penal.

El citado pronunciamiento, a pesar de no llegar a invocar directamente los contralimites™,
parece promulgar una concepcién distinta de las relaciones entre el Derecho de la Unién y los
ordenamientos juridicos domésticos, que resulta poco compatible con el rol que, segiin una
consolidada jurisprudencia europea y constitucional, debe desempefiar el Tribunal de Justicia
en la interpretacién y la aplicacién del Derecho de la Unién.

La tensién entre la primacia del Derecho de la UE y el nivel
nacional de proteccion de los derechos fundamentales.

La sentencia 7aricco fue objeto de duras criticas por parte de la doctrina italiana y provocé
una firme respuesta por parte del Tribunal Constitucional italiano en tanto que la misma pa-
recia permitir la reduccién de las garantias judiciales de los particulares en el 4mbito penal en
aras de la aplicacién efectiva del Derecho de la UE. En el presente caso, se podian identificar
dos tipos de obligaciones vinculantes para el juez nacional: por un lado, la obligacién que se
infiere del articulo 325 del TFUE, tal y como ha sido interpretada por el TJUE, en virtud de la
cual cuando las disposiciones nacionales puedan poner en riesgo los intereses financieros de la
UE, éstas se deben dejar sin aplicacién; por otro lado, la obligacién que se deriva del principio
de legalidad tal y como se recoge en el articulo 25 de la Constitucién italiana, que exige que el
juez respete siempre el principio de irretroactividad del Derecho penal, asi como el principio
de reserva de ley en el dmbito penal.

Lo anterior estd directamente conectado a la cuestién mds amplia de la proteccién mul-

52 Tribunal Constitucional, sentencia n. 115/2018, fundamento de derecho n. 7.

53 FARAGUNA (2018).

5* Coinciden en esta interpretacién de la sentencia 115 también AmaLriTano C.y Porricino O. (2018). No falta quien ve en esta sentencia
“la fase final de un didlogo” con el Tribunal de Justicia, poniendo de manifiesto la estrategia diplomatica y paciente del TJUE. En este sentido,
véase FERRANTE (2018), p. 28.

5 En relacién a esta cuestion, DoNINT (2018), p. 232, habla de una “secreta reafirmacién de los contralimites”. Menciona la activacién de los
citados contralimites también RucGEeri (2018), p. 493.
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tinivel de los derechos humanos que, si bien en su conjunto genera dindmicas positivas de
cara a la proteccién de los derechos individuales, puede sufrir “contratiempos” en relacién a
determinados pronunciamientos, tales como la sentencia Zaricco. En concreto, este asunto ha
planteado el problema de cémo lidiar con el riesgo de la disminucién del nivel de proteccién
de los derechos fundamentales como consecuencia de las exigencias que se derivan de la apli-
cacién efectiva del Derecho de la UE®. Este riesgo fue percibido de manera acusada tras la
sentencia Melloni*’, donde el TJUE estimé que el distinto nivel de proteccién otorgado (por
el régimen europeo y el régimen constitucional espafiol) en dreas vinculadas a la Orden de
Detencién Europea no estaba dentro del alcance del articulo 53 de la CDFUE®. En este
caso, sin embargo, el TJUE tuvo en cuenta la especial naturaleza de la Orden de Detencién y
la necesidad de garantizar el principio de reconocimiento mutuo a la hora de dictar senten-
cia®®. Tal y como ha subrayado el AG Bot en sus Conclusiones, el nivel de proteccién de los
derechos fundamentales no debe establecerse iz abstracto, sino antes bien con adaptacién a las
exigencias inherentes a la construccién de un espacio de libertad, de seguridad y de justicia®.

Las diferencias entre los asuntos Zaricco y Melloni habian sido ya sefialadas por parte del
Tribunal Constitucional italiano que, mediante la Resolucién 24/2017, subray6 que el caso
Melloni planteaba la existencia de una incompatibilidad entre un nivel de proteccién nacional
mis elevado y el Derecho de la UE, y que se trataba de una incompatibilidad que, de ser in-
vocada a través del articulo 53 de la CDFUE, “habria comprometido la unidad del Derecho de la
UE, especialmente en un ambito basado en la confianza mutua”. Por el contrario, en el asunto 7a-
ricco no se cuestiona la primacia del Derecho de la UE. Tal y como sefiala el Tribunal Consti-
tucional italiano, no se ha cuestionado la jurisprudencia surgida a raiz del caso Taricco, sino “/a
existencia de una prohibicion constitucional de aplicacion directa de la misma™'. Esta prohibicién,
de acuerdo con el Tribunal, responde al hecho de que en el ordenamiento juridico italiano la
normativa sobre plazos de prescripcion — que, segin el Tribunal “no afecta directamente ni a
las competencias ni a las normas de la Unién” - se considera parte del Derecho penal material,
estando sujeta al principio de legalidad. Como consecuencia de ello, la Unién estd llamada a
respetar este nivel superior de proteccién de los derechos humanos, tanto en aplicacién del
articulo 53 de la CDFUE como porque, de lo contrario, segun el Tribunal Constitucional, “e/
proceso de integracion europea minaria los logros conseguidos a nivel nacional en el dmbito de las
libertades fundamentales alejindose de su camino hacia la unificacion al garantizar el respeto de los
derechos humanos (Articulo 2 TUE)”.

Con todo, se ha cuestionado la posicién del Tribunal Constitucional italiano, segin la cual
la normativa sobre plazos de prescripcion queda fuera del alcance del Derecho de la UE®% En
efecto, el ordenamiento juridico europeo no puede permanecer “indiferente” a la normativa
doméstica sobre plazos de prescripcién. Si bien es cierto que no existen medidas de armoniza-
cién a nivel de la UE, si se tiene en cuenta que el régimen de plazos de prescripcién afecta tam-
bién a los procesos penales relativos a comportamientos que pueden perjudicar los intereses de
la UE, condicionando asi la efectiva proteccién de estos intereses, se puede entender que los
plazos de prescripcién entran dentro del 4mbito de las obligaciones de los Estados miembros
de evitar la adopcién de medidas que puedan obstaculizar el logro de los objetivos de la UE.

En este sentido, la sentencia M.A4.S. y M.B. no resulta convincente ya que, si por un lado
el TJUE reconoce que los plazos de prescripcion forman parte del derecho material y estdn
por ende cubiertos por el principio de legalidad, por otro lado, condiciona esta posibilidad a la
entrada en vigor de la Directiva PIF (lucha contra el fraude). En relacién a este tema, algunos
autores han puesto de manifiesto que la referencia a esta Directiva es bastante ambigua en
tanto que la misma no especifica si el régimen de plazos de prescripcién queda cubierto por el

principio de legalidad®.

5 Sobre la relacién entre las dimensiones europea y nacional de los derechos fundamentales, véase Vicano (2017c), p. 1306.

7 TJUE, C-399/11, 26 de febrero de 2013, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107.

8 El articulo 53 afirma que ninguna de las disposiciones de la CDFUE podri interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos
y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo dmbito de aplicacién, por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional y los
convenios internacionales de los que son parte la Unién, la Comunidad o los Estados miembros, asi como por las constituciones de los Estados

miembros.

%9 SicureLLa (2016), p. 980.

% Conclusiones del Abogado General Bot presentadas el 2 de octubre de 2012, asunto C-399/11, ECLI:EU:C:2012:600, parr. 113.
61 Tribunal Constitucional, Resolucién no. 24/2017, parr. 8.

%2 En este sentido, vedse SIcURELLA (2017), p. 16.

6 SicureLra (2018), pp. 24-30.
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Por otra parte, en el asunto M.A.S. y M.B., el TJTUE, sin referirse expresamente al articulo
6(3), recordé que los derechos fundamentales, tal y como han sido concebidos en las tradi-
ciones constitucionales de los Estados miembros, ‘formardn parte de los principios generales del
Derecho de la Union”. Por consiguiente, si bien en un cierto modo el TJUE evita enfrentarse a
las identidades constitucionales, por otra parte, permite que se haga referencia a las tradiciones
constitucionales comunes. Esta referencia, junto con la “concesién” otorgada al aceptar que
los plazos de prescripcion quedaran cubiertos por el principio de legalidad, permiti6 al TJUE
encontrar una solucién dentro del ordenamiento juridico europeo en el asunto M.A.S. and
M.B., logrando habilmente evitar un enfrentamiento con el Tribunal Constitucional italiano
sin entrar a reexaminar la primacia del Derecho de la UE. De hecho, en el parrafo 46, el TJUE
sostiene que “los 6rganos jurisdiccionales nacionales competentes, cuando [...] decidan dejar
sin aplicacién las disposiciones del Cédigo Penal controvertidas, habrdn de velar por que se
respeten los derechos fundamentales de las personas acusadas”; de lo anterior se desprende
que la obligacién que emana del articulo 325 del TFUE no estd en conflicto con un principio
doméstico fundamental, sino con una limitacién del Derecho de 1a UE.

A pesar de seguir formalmente el citado razonamiento juridico®, en la sentencia 115 del
2018, el Tribunal Constitucional italiano, tras pronunciarse acerca del papel que le corres-
ponde desempefiar cuando debe aplicarse el Derecho de la Unién (parr. 8), en un claro inten-
to de atribuirse en exclusiva el control preventivo en materia de derechos fundamentales, se
aparta del Tribunal de Justicia llegando incluso a negar la eficacia directa del articulo 325 del
TFUE®. Si por un lado resulta comprensible que la progresiva expansién de la capacidad de
influencia del Derecho de la UE sobre los ordenamientos juridicos nacionales pueda generar
entre los Estados miembros la necesidad de tutelar su identidad nacional, resulta sorpren-
dente que el Tribunal Constitucional se atribuya la capacidad de valorar la eficacia directa del
Derecho de la UE, llegando incluso a negar que la actividad hermenéutica del TJUE pueda
subsanar el posible caricter indeterminado de una norma del Tratado (parr. 11).

Las posiciones adoptadas en la sentencia 115 pueden interpretarse como sefial de una
creciente sensibilidad por parte de los Tribunales Constitucionales nacionales que, si bien tras
una resistencia inicial se habian abierto a la integracién europea, tras la atribucién de eficacia
juridica vinculante a las normas recogidas en la CDFUE, han visto reducido su papel como
garantes de los derechos fundamentales. Tal y como se ha evidenciado®, si el juez ordinario
—en aquellos asuntos en lo que es de aplicacién el Derecho de la Unién - debe dejar sin apli-
cacién una norma que viola un derecho constitucionalmente protegido cada vez que la citada
norma viole también un derecho recogido en la CDFUE, es posible que la referida norma se
deje sin aplicacién constantemente sin pasar por el filtro del Tribunal Constitucional, cuyo po-
der en el 4mbito del control de constitucionalidad en relacién a la proteccién de los derechos
fundamentales se ve notablemente mermado.

Por consiguiente, la aplicacién de la CDFUE ha tenido como consecuencia inesperada el
socavamiento de la relacién entre el Tribunal constitucional y el TJUE, creando un clima de
tensién cuyos efectos recaen sobre el tribunal ordinario que, en dltima instancia, debe decidir
si plantear una cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional o si acudir,
con caricter prejudicial, al TJUE (cuestién que ha surgido nuevamente en Espafia con caricter
reciente: ATC 168/2016).

En este contexto de tensién entre la primacia del Derecho de la UE y la supremacia de las
Constituciones nacionales, para encontrar la “cuadratura del circulo” es necesario que, por un
lado, la jurisprudencia del TJUE preste mayor atencién a la construccion de la eficacia directa
y, por otro, que los jueces constitucionales adquieran una mayor conciencia del alcance y los
limites de su papel.

® En la sentencia n. 115 de 31 de mayo 2018, pirr. 7, se sostiene que “para llegar a dejar sin aplicacién la ley nacional sobre plazos de
prescripcion es preciso que el juez doméstico llegue a esa conclusién tras examinar la compatibilidad de la “regla Zaricco” con el principio de
certidumbre, que recoge el articulo 49 de la CDFUE”.

% En el parr. 11, el Tribunal Constitucional subraya “la incertidumbre que caracteriza tanto al articulo 325 (...) como a la “regla Taricco” en
si misma”.

% CoseNTINO (2018).
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Conclusiones.

Los recientes pronunciamientos del TJUE han puesto el foco de atencién sobre el papel
crucial del poder judicial en el ordenamiento juridico europeo, en tanto que ordenamiento
integrado. En concreto, han evidenciado la creciente e inexorable dimensién judicial de la ley.
Corresponde en primer lugar a los tribunales ordinarios garantizar no solo la eficacia del De-
recho de la UE, sino el adecuado equilibrio entre las dimensiones europea y nacional de pro-
teccién de los derechos fundamentales. E1' TJUE recordé este tema de crucial importancia en
sus pronunciamientos en los asuntos Zariccoy M.A.S. y M.B, al aludir al deber del juez nacio-
nal de examinar, en cada caso, si al dejar sin aplicacién las disposiciones nacionales en cuestién,
se respetaban los derechos fundamentales de los particulares. En concreto, en el asunto M.A.8S.
y M.B., el juez nacional estd llamado a examinar si la “regla Taricco” da lugar a una situacién
de incertidumbre en relacién a la normativa nacional aplicable, que en ultima instancia resulte
en una violacién del principio de legalidad. De ser asi, el juez nacional quedaria eximido de la
obligacién de inaplicacién.

La sentencia M.A.8. y M.B. permitié también al TJUE recordar la fundamental impor-
tancia de la cooperacién entre el TJUE y los tribunales nacionales de cara a conseguir una
implementacién adecuada de un sistema juridico a varios niveles. Este enfoque requiere un
“esfuerzo conjunto™ por parte de todos los actores involucrados, que deben implicarse en un
proceso de aprendizaje mutuo dirigido a mejorar las garantias de los derechos fundamentales.

En efecto, en el seno del ordenamiento juridico europeo es posible alcanzar un buen equi-
librio entre la primacia, unidad y eficacia del Derecho de la UE, por un lado, y la proteccién
de los derechos fundamentales de los individuos, por otro. En relacién a esta cuestién, es
importante tener en cuenta que a nivel europeo se ha instaurado progresivamente un sistema
avanzado y completo de proteccién de los derechos fundamentales dirigido a reforzar y am-
pliar el nivel de proteccién general de los derechos de los individuos, mediante la superacién
de los estdndares nacionales de proteccion®®.

Las numerosas tareas que recaen sobre el juez nacional le exigen el pleno conocimiento
de la importancia del Derecho de la UE en el caso concreto, de cémo tratarlo y la capacidad,
o mds bien la voluntad, de actuar como un juge communautaire solicitando, cuando fuera ne-
cesario, la intervencién del TJUE a través de las cuestiones prejudiciales®’. Es innegable que
un conocimiento mds amplio de las fuentes de Derecho de la UE, una mayor atencién hacia
la jurisprudencia supranacional y un uso mds frecuente de referencias en el planteamiento
de cuestiones prejudiciales al TJUE puede resultar muy util de cara a conseguir una mejora
cualitativa de la actividad hermenéutica de los jueces, y en sentido mds general, una mejora de
la ley aplicable™.

Por lo que se refiere a los Tribunales Constitucionales, en cumplimiento de la obligacién
que se deriva del principio de cooperacién leal, deben abstenerse de llevar a cabo iniciativas
dirigidas a debilitar el papel del tribunal ordinario, garantizando al mismo tiempo el manteni-
miento Unicamente de las caracteristicas principales del ordenamiento juridico nacional. Sin
embargo, no es esta una tarea ficil en tanto que los efectos del proceso de integracién europea
pueden, en ocasiones, resultar incompatibles con la observancia y el respeto de las constitu-
ciones nacionales.

Por otro lado, a relacién entre los Tribunales Constitucionales o Supremos y el TJUE estd
lejos de consolidarse como una relacién fluida y equilibrada, lo cual exige un constante esfuer-
zo si se quiere lograr un didlogo constitucional a nivel europeo.

En este sentido, a través de una sentencia dictada pocos dias después de la sentencia M.A4.S
y M.B. del TJUE (No. 269 de 14 de diciembre de 2017), el Tribunal Constitucional italia-
no plantea algunos problemas. En efecto, obiter dictum, el Tribunal Constitucional afirma ser
competente para controlar, de manera centralizada, la compatibilidad del Derecho doméstico
con los derechos fundamentales, no solo en relacién a la Constitucién italiana, sino también
en relacién a la CDFUE. Ello limitaria por tanto el poder — o el deber — del juez ordinario
de plantear cuestiones prejudiciales relativas a la interpretacién de la CDFUE al TJUE. En

¢ RucGERI (2013), p. 403.

% En este sentido, véase Scavia (2015), p. 108.

% PrecHAL S.y vaN RoErMUND B. (2008), p. 369.
70 BERNARDI (2017b), p. XXXIV.
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concreto, el Tribunal Constitucional afirma que la violacién de los derechos de los individuos
Sugieren la necesidad de una intervencion erga omnes de este Tribunal”. Ademis, afirma que el
Tribunal “/levard a cabo su deliberacion en aplicacion de parametros internos y posteriormente comu-
nitarios (...) en el orden adecuado para cada situacion™, 1o cual sugiere que se abordard en primer
lugar una posible violacién de la Constitucién. Segin el 6rgano constitucional, ello responde a
que la CDFUE “forma parte del Derecho de la UE y tiene unas caracteristicas peculiares de-
bido a su contenido tipicamente constitucional”. Por consiguiente, cabe la posibilidad de que
“la violacién de los derechos de los individuos vulnere, al mismo tiempo, tanto las garantias
contenidas en la Constitucién italiana como aquellas recogidas en la CDFUE”, tal y como
ocurrié en el asunto Taricco.

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia 115 de 2018, donde el Tribunal Consti-
tucional italiano, atribuyéndose en exclusiva la competencia de verificar si el Derecho de la
Unién resulta contradictorio con los principios superiores del ordenamiento constitucional,
y en concreto con los derechos inalienables de las personas, confirma lo establecido en el
pronunciamiento 269 del 2017 acerca de la divisién de roles entre el tribunal ordinario y el
Tribunal Constitucional. La referida postura del Tribunal Constitucional ha generado una
doble consecuencia: por un lado, llama al juez ordinario a plantear la cuestién de inconstitu-
cionalidad en lugar de acudir a la via prejudicial en aquellos casos en los que se detecte una
contradiccién entre el Derecho de la UE y la normativa nacional de proteccién de los derechos
fundamentales; por otro lado, excluye la posibilidad de que el Tribunal de Justicia desempefie
papel alguno en la identificacién de los principios fundamentales del Derecho interno, en
tanto que elementos constitutivos de la identidad constitucional”. Resulta por tanto evidente
el intento de neutralizar el riesgo de que esta relacién privilegiada entre jueces ordinarios y
el Tribunal de Justicia pueda de alguna manera socavar el papel del Tribunal Constitucional
como garante tltimo de los derechos humanos de los individuos.

No obstante, nos parece que, a pesar de los intentos del Tribunal Constitucional italiano
de relegar al tribunal ordinario a una funcién meramente accesoria, la actividad que el mismo
lleva a cabo también tiene que ser considerada esencial a la hora de aplicar el Derecho de la
UE. Sin duda, tanto la eficacia del acquis como la proteccién de los derechos fundamentales se
refuerzan mediante el didlogo y la cooperacién mutua entre los jueces ordinarios y el TJUE,
que, en dltima instancia, garantizan que, en la interpretacion y aplicacién de los Tratados, se
cumpla la ley.
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