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ABSTRACTS 
El presente artículo se centra en el creciente papel de los tribunales ordinarios en la aplicación del Derecho de la 
UE. Desde las sentencias Simmenthal y Costa c. E.N.E.L., estos tribunales están llamados a dejar sin aplicación 
cualquier disposición doméstica que resulte en contradicción con las disposiciones directamente aplicables de la 
UE. Sin embargo, estas obligaciones pueden resultar problemáticas en casos penales. Recientemente, el asunto 
Taricco ha vuelto a poner esta cuestión en el punto de mira, evidenciando que la eliminación de contradicciones 
entre el Derecho doméstico y el Derecho de la UE puede dar lugar a la violación de principios constitucionales 
del Derecho penal. Al mismo tiempo, el caso Taricco cuestiona la relación entre la primacía del Derecho de la UE 
y el nivel nacional de la protección de los derechos fundamentales, cuestión que debe ser abordada a la luz de la 
sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 31 de mayo de 2018.

Il 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, può risultare problematico in relazione al diritto penale. Recentemente, l ’affaire 
Taricco ha nuovamente posto in rilievo questo tema, evidenziando che l’eliminazione delle contraddizioni tra il 
diritto interno e il diritto dell’UE può dar luogo alla violazione dei principi costituzionali inerenti il diritto penale. 
Allo stesso tempo, il caso Taricco 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.

Diritto UE, 
Diritti fondamentali, Taricco

EU Law, 
Fundamental Rights, Taricco

Derecho UE, 
Derechos fundamentals, Taricco

Los tribunales ordinarios ante la primacía del Derecho de la UE 
y la protección de los derechos fundamentales 
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e alla tutela dei diritti fondamentali

Ordinary Courts before the Primacy of EU Law and the Protection of 
Fundamental Rights
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Diritto penale europeo 
DERECHO PENAL EUROPEO
EUROPEAN CRIMINAL LAW

El rol de los tribunales ordinarios a la luz de la saga “Taricco”. 
El debate sobre la relación entre el ordenamiento jurídico europeo y el derecho penal 

nacional, en el centro de atención a raíz del caso Taricco1, otorga una especial relevancia a los 
tribunales ordinarios en tanto que vehículos principales del Derecho de la UE en los ordena-
mientos jurídicos nacionales. De hecho, en casos de ausencia o insuficiencias en la legislación, 
una consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE)  acude 
a los tribunales nacionales para asegurar una cooperación leal y una aplicación uniforme del 
Derecho de la UE en todos los Estados miembros, así como una adecuada protección de los 
derechos que el ordenamiento jurídico de la UE reconoce a los individuos. Más concreta-
mente, desde las célebres sentencias Simmenthal2 y Costa c. E.N.E.L.3, estos tribunales están 
llamados, en cumplimiento de su deber de cooperación leal recogido en el artículo 4(3) del 
TUE, a examinar la legislación nacional y a dejar sin aplicación cualquier disposición domés-
tica que resulte en contradicción con las disposiciones directamente aplicables de la UE, sin 
esperar un pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional que confirme la existencia 
de incompatibilidades entre ambas4.

Aplicando lo anterior al caso Taricco, en la sentencia de 8 de septiembre de 2015, el TJUE 
afirmó que, en el caso de que un tribunal doméstico llegue a la conclusión de que las dispo-
siciones nacionales sobre plazos de prescripción no cumplen con los requisitos del Derecho 
de la UE de ofrecer protección efectiva a los intereses financieros de la UE, el tribunal tendrá 
que garantizar la plena aplicación del Derecho europeo, incluso si ello implica dejar sin aplica-
ción la legislación nacional, modificando el régimen anterior sobre plazos de prescripción en 
perjuicio del acusado. Esto puede llevarse a cabo sin necesidad de solicitar o esperar la previa 
derogación de aquellas disposiciones a través de una ley o mediante cualquier otro procedi-
miento constitucional5. En concreto, en el párr. 58, el TJUE reiteró que cuando una normativa 
nacional “impida imponer sanciones efectivas y disuasorias en un número considerable de casos de 
fraude grave que afecten a los intereses financieros de la Unión, o establezca en el caso de fraudes que 
afecten a los intereses financieros del Estado miembro de que se trate plazos de prescripción más largos 
que en el caso de fraudes que afecten a los intereses financieros de la Unión, extremo que corresponde 
verificar al órgano jurisdiccional nacional”, el tribunal deberá aplicar plenamente el Derecho 
de la UE, “dejando si es preciso sin aplicación las disposiciones del Derecho nacional que impidan 
al Estado miembro de que se trata dar cumplimiento a las obligaciones que le imponen los artículos 
325(1) y (2) del TFUE”6. 

En el caso que nos ocupa, previa confirmación del tribunal doméstico, la obligación de 
dejar sin aplicación las disposiciones en conflicto con la normativa de la UE afectaría a las nor-
mas sobre plazos de prescripción contenidas en el Código Penal italiano, que, de acuerdo con 
la consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano, tienen naturaleza material 
y entran por consiguiente en el ámbito del principio de legalidad, recogido en el artículo 25 de 

1  Para un cuadro de la saga Taricco, véase el reciente volumen de Amalfitano (ed.) (2018); Grasso (2018), pp. 1-30. 
2  TJUE, 9 de marzo de 1978, C-106/77, Simmenthal, ECLI:EU:C:1978:49. 
3  TJUE, 15 de julio de 1964, C-6/64, Costa c. E.N.E.L., ECLI:EU:C:1964:66.
4  Sobre el papel desempeñado por los tribunales ordinarios en el ordenamiento jurídico de la UE, véase Sicurella (2005), p. 28.
5  TJUE, 8 de septiembre de 2015, C-105/14, Taricco, ECLI:EU:C:2015:555, párr. 49. Para un comentario sobre esta sentencia, véase, con 
acentos muy diferentes, Viganò (2015), pp. 1-16; Venegoni (2015), pp. 1-11; Manacorda (2015), pp. 867-873; Eusebi (2015), pp. 40-45; 
Salcuni (2015), pp. 1-15; Caianiello (2016), pp. 1-17; Lupo (2016), pp. 217-227; Manes (2016), pp. 203-231; Picotti (2016), pp. 1-23; 
Rossi (2016), pp. 376-410; Giuffrida (2016), pp. 100-112; Sicurella (2017), pp. 409-412; Grasso (2018), pp. 2-4. 
6  El artículo 325(1) del TFUE exigen a los Estados miembros que combatan toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de 
la Unión Europea mediante medidas disuasorias y eficaces; el artículo 325(2) exigen que adopten, para combatir el fraude que afecte a los 
intereses financieros de la Unión, las mismas medidas adoptadas para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses financieros. Estas 
disposiciones son el resultado de diversas modificaciones del artículo 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 maíz griego de 1989 (TJUE, 21 de septiembre de 1989, 
C-68/88, Comisión c. República Helénica, EU:C:1989:339). 
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la Constitución. De lo anterior se desprende que la imposición de una “obligación de resultado 
precisa”7 que surge del Derecho primario de la UE podría violar el principio de legalidad y en-
trar en conflicto con los principios fundamentales básicos del ordenamiento jurídico italiano. 

Por estas razones, el Tribunal Constitucional, mediante el planteamiento de una nueva 
cuestión preliminar relativa a la interpretación del artículo 325(1) y (2) del TFUE8, y usando 
un tono aparentemente conciliador, solicitó al TJUE la aclaración del alcance de su decisión 
en el caso Taricco en relación a la obligación del juez de dejar sin aplicación la legislación 
nacional9. Tal y como ha subrayado el Tribunal Constitucional, la inaplicación impuesta por 
el TJUE entrañaba, por un lado, un riesgo de violación del principio de legalidad, en tanto 
que podría haber generado incertidumbre e imprecisión jurídica en relación a la normativa de 
prescripción aplicable, y por otro lado, una ampliación de los poderes del juez, llamado a iden-
tificar aquellas circunstancias en las que la inaplicación ha lugar, siguiendo criterios ambiguos 
y vagos. Así, tal y como ha señalado la doctrina10, ni el artículo 325 del TFUE proporciona 
a los tribunales penales indicaciones lo suficientemente detalladas acerca de cómo proceder, 
ni el TJUE ha establecido criterios para determinar cuándo el número 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.11,  el TJUE 
comparó directamente las cuestiones planteadas por el Tribunal Constitucional con el objetivo 
de encontrar un equilibrio entre la obligación de proteger los intereses financieros de la UE 
y el principio de legalidad, tal y como está regulado en el ordenamiento jurídico italiano. Es 
más, el TJUE llegó a una conclusión que podría mitigar el riesgo de choque con el Tribunal 
Constitucional en tanto que condiciona la obligación de inaplicar la normativa italiana sobre 
plazos de prescripción al examen por parte del tribunal doméstico de las consecuencias de tal 
inaplicación, que en ningún caso deben suponer una violación del principio de legalidad. Tras 
recordar la importancia de este principio en relación a los requisitos de previsibilidad, preci-
sión e irretroactividad del Derecho penal, tanto en el ordenamiento jurídico de la UE como 
en los ordenamientos jurídicos nacionales, el TJUE muestra una mayor sensibilidad hacia los 
asuntos en juego, afirmando que “la necesidad de garantizar que los recursos de la Unión se perci-
ban de forma eficaz no puede ir en contra del respeto de este principio”12. 

Además, el TJUE permite que la normativa sobre plazos de prescripción recogida en el 
ordenamiento jurídico italiano esté amparada por el principio de legalidad; por lo tanto, los 
requisitos de previsibilidad, de precisión y de irretroactividad inherentes al principio de lega-
lidad se aplican, en el ordenamiento italiano, también al régimen de prescripción relativo a las 
infracciones penales en materia del IVA13. Tal y como ha señalado el TJUE, la protección 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 Taricco no había ninguna ley de armonización que 
estableciera cuál era la normativa de plazos de prescripción 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 adopción de la Directiva 
(UE) 2017/1371 de 5 de julio de 2017, que armoniza parcialmente esta normativa, la situación 
sería distinta. 

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

7  TJUE, Taricco, párr. 51. 
8  Tribunal Constitucional italiano, Resolución no. 24/2017. Esta Resolución ha sido objeto de un amplio debate; véase Bernardi (2017a), 
pp. 48-85; Bernardi A. y Cupelli C. (2017); Pollicino y Bassini (2017), pp. 206-211; Gambardella (2017), pp. 1334-1357; Palazzo 
(2017), pp. 285-289; Grasso (2018), pp. 5-10. 
9  Sobre el aparente tono “amistoso” del Tribunal Constitucional, véase Viganò (2017b), p. 476; Sicurella (2017), p. 406; Kostoris (2017), 
pp. 197-211; Manes (2017), p. 207.  
10  Salcuni (2015), p. 5; Eusebi (2015), p. 40-45; Caianiello (2016), p. 13; Manes (2016), p. 212. El enorme poder que se pondría en manos 
de los jueces también fue subrayado por Pulitanò (2016), p.236.  
11  TJUE, 5 de diciembre de 2017, C-42/17, M.A.S. y M.B., ECLI:EU:C:2017:936. En relación a esta sentencia, véase Cupelli (2017), pp. 
177-185; Viganò (2017c), pp. 1281-1314; Viganò (2018), pp. 18-23; Gambardella (2018b), pp. 106-130; Manacorda (2017), p. 406-408; 
Grasso (2018), pp. 10-11.  
12  TJUE, M.A.S. y M.B., párr. 52.
13  TJUE, M.A.S. y M.B., párr. 58.
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imponer sanciones efectivas y disuasorias en un número considerable de casos de fraude grave 
que afectan a los intereses financieros de la Unión, conduce a una situación de incertidumbre 
en el ordenamiento jurídico italiano (§ 59). De ser así, el juez nacional no está obligado a dejar 
sin aplicación las disposiciones del Código Penal controvertidas.

Por ende, el TJUE exige que los tribunales nacionales comprueben la compatibilidad de la 
regla Taricco con el principio de legalidad, confirmando así el creciente papel de los tribunales 
ordinarios en la aplicación del derecho de la UE en los ordenamientos jurídicos nacionales. 
Si bien es cierto que el TJUE no especifica si tal control compete al juez ordinario o al juez 
constitucional, de una interpretación 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 infiere que la garantía 
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 límites de la regla Taricco a través de la sentencia de 31 de mayo de 
201814, ha querido reafirmar su papel en esta cuestión. Así, en el § 8 del citado pronuncia-
miento, el citado órgano reivindica la comprobación de la potencial contradicción entre el 
Derecho de la UE, los principios superiores del ordenamiento constitucional y los derechos 
inalienables como competencia exclusiva suya. De este modo, el órgano constitucional reduce 
notablemente el papel del tribunal ordinario, cuyo rol pasa a limitarse al planteamiento de la 
cuestión de inconstitucionalidad en relación a la norma doméstica que incorpora la normativa 
europea fuente de la contradicción. 

Este resumen del caso Taricco pone de manifiesto el difícil 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 desempeñado 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 jurídico 
nacional exige reflexionar acerca de la posibilidad de introducir algunos límites, especialmente 
en materia penal (§ 3). El caso Taricco es también una ocasión 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 protección de los derechos fundamentales (§ 4).

Las obligaciones de los tribunales ordinarios derivadas del 
Derecho de la UE.

En virtud del deber de cooperación leal recogido en el artículo 4(3) del TUE, los Estados 
miembros deberán garantizar la aplicación del Derecho de la UE, así como el cumplimiento 
de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de 
la Unión. Estas obligaciones afectan no solo al poder legislativo de los Estados miembros15, 
sino también a los jueces nacionales, que pueden considerarse los “guardianes” y los “tribunales 
ordinarios” del ordenamiento jurídico de la UE. Sin duda, compete, en primer lugar a los tri-
bunales ordinarios, apoyados por el TJUE, garantizar la cooperación leal y por ende la eficacia 
del Derecho de la UE en todos los Estados miembros, así como la tutela judicial de los dere-
chos reconocidos a los individuos por este ordenamiento jurídico. Tal y como ha subrayado el 
TJUE en relación con la posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales ex artículo 267 del 
TFUE, “las funciones atribuidas respectivamente a los órganos jurisdiccionales nacionales y 
al Tribunal de Justicia son esenciales para la preservación de la naturaleza misma del Derecho 

14  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 Milán, en relación a la legislación nacional que, en 
aplicación del artículo 325 TFUE, incorpora al ordenamiento jurídico italiano la regla Taricco. Para un comentario sobre esta sentencia, véase 
Cupelli (2018), pp. 227-237; Caianiello (2018), pp. 1908-1925; Gambardella (2018a), pp. 2786-2795; Luciani (2018), pp. 1281-1288; 
Pulitanò (2018), pp. 1289-1294; Mazzacuva (2018), pp. 651-673.

15  Para una visión más amplia de las obligaciones que se desprenden del deber de cooperación leal en relación al poder legislativo a nivel de 
Estados miembros, véase Scalia (2017), pp. 295-324.
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establecido por los Tratados”16.
A tal fin, los tribunales ordinarios recurren fundamentalmente a dejar sin aplicación las 

disposiciones nacionales que estén en conflicto con las disposiciones europeas y a la interpre-
tación uniforme17, lo que, en algunos casos, puede venir precedido del plantamiento de una 
cuestión prejudicial al TJUE. El recurso a estos instrumentos hace del tribunal ordinario el 
guardián principal de la primacía del Derecho de la UE18. De hecho, la eficacia de este Dere-
cho se vería seriamente amenazada si se le impidiera a los tribunales ordinarios su aplicación 
directa de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE. Por consiguiente, a partir de la célebre 
sentencia Simmenthal, se establece que todos los jueces nacionales “están obligados a aplicar 
íntegramente el Derecho comunitario y a proteger los derechos que éste confiere a los particulares” y 
a dejar “sin aplicación toda disposición de la ley nacional eventualmente contraria a aquél, ya sea 
anterior o posterior a la norma comunitaria”19. 

En el asunto Costa c. Enel, el TJUE ya había afirmado que los términos y el espíritu del 
Tratado “tienen como corolario la imposibilidad de los Estados hagan prevalecer, contra un ordena-
miento jurídico por ellos aceptado sobre una base de reciprocidad, una medida unilateral posterior”20; 
sin embargo, en esta sentencia el Tribunal no llegó a establecer ninguna distinción entre la le-
gislación preexistente y aquella adoptada con posterioridad. En cambio, en el caso Simmenthal, 
el TJUE aclaró las consecuencias del principio de supremacía, 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 disposición 
de la legislación nacional existente que sea contraria a los mismos, sino también (…) impedir la 
formación válida de nuevos actos legislativos nacionales en la medida en que sean incompatibles con 
las normas comunitarias”21.

El TJUE también subrayó que el tribunal ordinario no está obligado a solicitar o a espe-
rar la derogación efectiva, mediante ley u otro mecanismo constitucional, de una disposición 
nacional incompatible con las normas de la UE22. Ello ha tenido como resultado que los tri-
bunales constitucionales nacionales hayan sido percibidos a menudo como situados al margen 
del ordenamiento jurídico de la UE23. Efectivamente, de una atenta observación del sistema 
jurídico de la UE se infiere que el papel principal en la aplicación diaria del Derecho de la UE 
corresponde a los tribunales ordinarios. Por ende, debido a su función y a la actividad ordinaria 
que desempeñan, solo ellos pueden garantizar la continua aplicación (con efecto directo) de 
las disposiciones jurídicas de la UE en los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros. 
Sin embargo, los tribunales constitucionales desempeñan también un papel importante en la 
aplicación del Derecho de la UE. En concreto, deben garantizar el respeto de las condiciones 
generales recogidas a nivel constitucional como presupuesto para la participación de los res-
pectivos Estados en la UE. Más precisamente, han de controlar que las autoridades nacionales 
respeten las “cláusulas europeas” que, al estar recogidas a nivel constitucional, tienen rango de 
obligaciones constitucionales24. 

Asimismo, se ha aludido ya al hecho de que como consecuencia de la primacía del Derecho 
de la UE, el tribunal ordinario está obligado a interpretar la legislación doméstica de acuerdo 
con el Derecho europeo, con el fin de asegurar su plena eficacia25. Se trata de un “deber inhe-
rente al régimen del Tratado”26, en tanto que exige que el órgano jurisdiccional nacional propor-
cione a los particulares una tutela judicial efectiva y que garantice la plena eficacia del Derecho 
de la UE. El TJUE ha extendido esta obligación interpretativa, inicialmente desarrollada para 
garantizar la plena eficacia de las directivas – a la vez que excluía sus posibles “efectos hori-

16  Dictamen 1/09 de 8 de marzo de 2011 del TJUE conforme al artículo 218(11) TFEU sobre la compatibilidad del proyecto de acuerdo para 
crear un sistema unificado de resolución de litigios sobre patentes con el TUE y el TFUE, párr. 85.
17  Para una visión más amplia de los principales instrumentos utilizados por los tribunales ordinarios para garantizar el deber de cooperación 
leal y aplicación uniforme del derecho de la UE, véase Lucifora (2017), pp. 325-349.
18  Claes (2006), p. 3. 
19  TJUE, Simmenthal, párr. 21.
20  TJUE, Costa c. E.N.E.L, p. 1144. 
21  TJUE, Simmenthal, párr. 17. 
22  TJUE, Simmenthal, párr. 26.
23  Komárek (2013), p. 421.
24  Cartabia (2015), p. 1791. 
25  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 artículo 249(3) EC y al principio de cooperación leal recogido en el artículo 10 EC 
(actualmente artículo 4(3) TUE).
26  TJUE, 5 de octubre de 2004, C-397/01, Pfeiffer, ECLI:EU:C:2004:584, párr. 114. 
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zontales directos”27- 1) al Derecho de la UE directamente aplicable o con efecto directo, como 
los reglamentos28 y disposiciones contenidas en los Tratados29; 2) a los actos no vinculantes 
de la UE, tales como las Recomendaciones30; y 3) a los actos del Tercer Pilar, tales como las 
Decisiones Marco31. 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 estaría obligado a optar por aquella interpretación 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 más, con las citadas obligaciones que vinculan al poder judicial se 
espera fomentar la creación de un entorno de confianza y cooperación mutua entre los tri-
bunales ordinarios y el TJUE, entorno que sin embargo no caracteriza la relación entre estos 
tribunales y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ello responde a que este último en-
tra en acción únicamente cuando se han agotados todos los recursos internos. Además, ambos 
órganos tienen atribuidas funciones distintas dentro del sistema de protección de los derechos 
fundamentales32. 

La importancia otorgada al poder judicial a nivel del ordenamiento jurídico de la UE 
demuestra la especial naturaleza del régimen jurídico de la UE, que, a raíz de las sentencias 
Van Gend y Loos33 y Costa c. E.N.E.L.34, pasó de ser pura ley interestatal a transformarse en un 
cuerpo normativo que regula los derechos y responsabilidades de los particulares. Si la Unión 
Europea es la “integración de derecho a través del derecho”, el poder judicial debería tener su pro-
pia voz, “alejada del escenario político y únicamente ligada a la voluntad del derecho”35. 

Independientemente de la rama jurídica aplicable al caso sobre el que deben pronunciarse 
los tribunales ordinarios, se les atribuye un papel crucial en la aplicación del Derecho de la UE. 
En efecto, la primacía de las disposiciones de Derecho de la UE directamente aplicables debe 
ser entendida de forma integral. De lo contrario, la exclusión de algunas ramas del Derecho 
doméstico podría dar lugar a una limitación en el ámbito de la aplicación del Derecho de la 
UE “camuflando como ley penal ciertas áreas de la ley que tienen un impacto en el ámbito económi-
co”36, lo cual tendría efectos incompatibles con el concepto de mercado común y la aplicación 
uniforme del Derecho de la UE. Por ende, el deber de dejar sin aplicación las disposiciones 
en conflicto es aplicable tanto a los casos civiles como a los asuntos penales, aunque puede 
resultar problemático con respecto a estos últimos. Ello responde al riesgo de que mediante 
la eliminación de una incompatibilidad entre la legislación doméstica y el Derecho de la UE, 
se violen principios constitucionales del Derecho penal, lo cual explica la exigencia de llevar 
a cabo una investigación exhaustiva en aquellos casos en los que haya que conciliar el citado 
deber con las garantías fundamentales del Derecho penal. 

27  Tal y como afirmó el TJUE en el asunto Marshall (TJUE, 26 de febrero de 1986, C-152/84, ECLI:EU:C:1986:84) y confirmó 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 acción legal dirigida a hacer respetar los derechos recogidos en la misma, así como 
como no puede ser utilizada contra otra parte privada.   
28  TJUE, 7 de enero de 2004, C-60/02, X, ECLI:EU:C:2004:10.
29  TJUE, 4 de febrero de 1988, C-157/86, Murphy/An Bord Telecom Eireann, ECLI:EU:C:1988:62.
30  TJUE, 13 de diciembre de 1989, C-322/88, Grimaldi, ECLI:EU:C:1989:646, donde el TJUE sostiene que “los jueces nacionales están 
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 aplicación, o también cuando tienen por objeto completar las disposiciones comunitarias 
dotadas de fuerza vinculante”. Sin embargo, si – y hasta qué punto - el Derecho interno está sujeto a la obligación de interpretación uniforme 
en relación a las recomendaciones sigue siendo objeto de debate. 
31  TJUE, 16 de junio de 2005, C-105/03, Pupino, ECLI:EU:C:2005:386. En el párr. 43, el TJUE afirma que “el principio de interpretación 
conforme se impone respecto de las Decisiones Marco adoptadas en el marco del título VI del Tratado de la Unión Europea. Cuando aplica 
el Derecho nacional, el órgano jurisdiccional remitente que debe interpretarlo está obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la 
finalidad de la Decisión Marco, para, al efectuar dicha interpretación, alcanzar el resultado a que se refiere la Decisión Marco y de esta forma 
atenerse al artículo 34(2) (b) UE”.
32  Conti (2017), p. 87. 
33  TJUE, 5 de febrero de 1963, C-26/62, Van Gend y Loos, ECLI:EU:C:1963:1. Según el TJUE, el Derecho de la UE “al igual que crea 
obligaciones a cargo de los particulares, está también destinado a generar derechos que se incorporan a su patrimonio jurídico”.
34  TJEU, 15 de julio de 1964.
35  Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el 25 de junio de 2008, asunto C-205/08, ECLI:EU:C:2009:397, 
párr. 29. 
36  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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Límites a la efectiva aplicación del Derecho de la UE en materia 
penal.

La obligación de los tribunales ordinarios de garantizar la primacía del Derecho de la UE 
está limitada por el principio de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege), reconocido 
como derecho fundamental tanto en la Convenio Europeo de Derechos Humanos (artículo 
7) como en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (CDFUE, artículo 
49)37. Se trata también de un principio general de Derecho de la UE, común a las tradiciones 
constitucionales de los Estados miembros. Según este principio, nadie puede ser condenado 
por una acción que, en el momento de su comisión, no constituya una infracción según el De-
recho vigente. Del mismo modo, no se pueden aplicar penas que no estuvieran recogidas en el 
ordenamiento jurídico doméstico en el momento de la comisión de la infracción. 

El TJUE ha invocado este límite a la aplicación del Derecho de la UE por parte de los Es-
tados miembros cuando la obligación del órgano judicial de dejar sin efecto una disposición en 
conflicto con la normative europea daba lugar a la aplicación retroactiva de una norma penal, 
a una interpretación analogical contraria al reo o, en general, a una extensión de la responsabi-
lidad penal del inviduo. En tales casos, el TJUE afirma de manera reierada que, en virtud del 
principio de legalidad, la aplicación de los requisitos del Derecho de la UE no puede determi-
nar o agravar la responsabilidad penal de los individuos38. 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 situación anteriormente descrita39. 

Sin embargo, a partir de las sentencias Tombesi40 y Niselli41, el TJUE parece haber comen-
zado a admitir que, de la aplicación del Derecho de la UE, puedan derivarse efectos perjudi-
ciales para el individuo. En el asunto Niselli – donde la introducción de una nueva disposición 
que contenía una interpretación restrictiva del concepto de residuo implicó, en contra de las 
obligaciones europeas de protección adecuada, una reducción de las disposiciones penales ba-
sadas en ese concepto – se descartó un conflicto con el principio de legalidad en tanto que, 
según el TJUE, en el momento de la comisión de los hechos que dieron lugar al proceso penal, 
resultaba a todas luces evidente que los mismos podían ser constitutivos de delito con arreglo 
al Derecho vigente. Por consiguiente, en este caso, la aplicación 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 reaccionó con desconcierto ante la sentencia Niselli, proponiendo a raíz de la 
misma la posibilidad de recurrir a los llamados “contralímites”. En todo caso, menos de un año 
después, la sentencia del caso Berlusconi levantó un baluarte en contra de cualquier endureci-
miento del sistema penal interno en ausencia de un pronunciamiento por parte del legislador 
nacional42. En el citado pronunciamiento, el TJUE puso de manifiesto que dejar sin aplicación 
las disposiciones del Código Civil italiano como consecuencia de su incompatibilidad con la 
Primera Directiva sobre Derecho de Sociedades, podría suponer la aplicación de una sanción 
penal mucho más grave, como la recogida en el antiguo artículo 2621 del citado Código, vi-
gente en el momento de la comisión de los hechos. Esta posibilidad fue excluida en tanto que 
“sería contraria a los límites resultantes de la propia naturaleza de cualquier Directiva”43.

Esta cuestión fue nuevamente traída a colación en el asunto Taricco. Inicialmente, en su 
sentencia de 8 de septiembre de 2015, el TJUE afirmó que dejar sin aplicación la normativa 
italiana sobre plazos de prescripción no violaba el principio nulla poena sine lege44. En efecto, si 
bien la inaplicación habría permitido imponer una sanción penal en circunstancias que no es-

37  Para un estudio multidisciplinar, detallado y práctico sobre el principio de legalidad penal, véase Manzano Pèrez M. y Lascuraín 
Sánchez J.A. (eds), Mínguez Rosique (coord.) (2016).
38  Véase TJUE, 11 de junio de 1987, C-14/86, Pretore di Salò, ECLI:EU:C:1987:275, párr. 20; CJEU, C-80/86, Kolpinghuis Nijmegen, 
párrs. 13-14; TJUE, 26 de septiembre de 1996, C-168/95, Arcaro, párrs. 35-37; TJUE, 3 de mayo de 2005, C-387/02, Berlusconi, párr. 74, 
ECLI:EU:C:2005:270; TJUE, Pupino, párr. 45; TJUE, X, párr. 61.
39  Véase, en este sentido, Grasso (2008), p. 5; Sicurella (2013), pp. 870-904. 
40  TJUE, 25 de junio de 1997, C-304/94, Tombesi, ECLI:EU:C:1997:314. 
41  TJUE, 11 de noviembre de 2004, C-457/0, Niselli, ECLI:EU:C:2004:707.
42  TJUE, Berlusconi. Este caso abordó la reforma de disposiciones materiales del Derecho penal nacional que dio lugar, inter alia, a penas más 
leves y que tuvo por ende un impacto indirecto en los plazos de prescripción de los procesos.
43  TJUE, Berlusconi, párr. 77.
44  Sobre los posibles efectos de la sentencia en el asunto Taricco sobre el principio de legalidad, véase Sicurella (2017), p. 410; Giuffrida 
(2016), p. 109. Viganó, por otra parte no ve violación alguna del principio nulla poena; en este sentido, véase Viganò (2017a), p. 120. 
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taban permitidas por la legislación nacional, tanto el TJUE como el AG Kokott consideraron 
que en modo alguno resultaría de dicha inaplicación “la condena de los imputados por una acción 
u omisión que en el momento de su comisión no constituyese una infracción sancionada penalmente 
por el Derecho nacional, ni la aplicación de una sanción que, en ese momento, no estuviera prevista 
por dicho Derecho”45. Dado que, en este caso, el efecto principal de la inaplicación sería el de 
impedir que se acortara el plazo de prescripción general en el marco de un procedimiento 
penal pendiente, el TJUE descartó una posible violación de los derechos del acusado, tal y 
como están regulados en el artículo 49 de la CDFUE (párr. 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 obligación de garantizar la plena 
eficacia del Derecho de la UE. 

Algunos autores han señalado que, de este modo, el TJUE ha afirmado de manera con-
tundente que la soberanía nacional en materia penal puede ser limitada en aras de la efectiva 
aplicación del Derecho de la UE46. Según esta corriente, la sentencia en el asunto Taricco ha 
dado instrucciones claras en relación a la inaplicación en tanto que exige al tribunal doméstico 
dejar sin efecto las disposiciones nacionales sobre plazos de prescripción, 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 párrafo 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 obligación automática de dejar sin aplicación la normativa nacional en 
cuestión, exige que el tribunal nacional no solo examine la incompatibilidad de tal normativa 
con respecto a la eficacia de la protección otorgada a los intereses financieros de la UE, sino 
que garantice el respeto de los derechos fundamentales de las personas afectadas en caso de 
inaplicación de disposiciones nacionales47. Como solución 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 artículo 47, lo cual 
permitiría a los particulares mantener la confianza en que el Estado no cambie las reglas en 
relación a la relevancia y tratamiento del castigo48. 

En la sentencia dictada en el asunto M.A.S. y M.B., el TJUE intenta realinear su postura 
con la jurisprudencia del caso Berlusconi. Reiterando lo ya señalado en el párrafo 53 de su 
pronunciamiento en el asunto Taricco I, el TJUE sostiene que el principio de legalidad impide 
una total e incondicional inaplicación de las disposiciones nacionales49. Efectivamente, por un 
lado, si el juez italiano considera que la obligación de no aplicar las disposiciones sobre plazos 
de prescripción está en conflicto con el principio de legalidad, debido a la falta de precisión de 
la ley aplicable, “no debería cumplir dicha obligación y ello aunque su respeto permitiera subsanar 
una situación nacional opuesta al Derecho de la Unión”50. De este modo, el TJUE afronta, si bien 
indirectamente, el problema de los límites del poder judicial, que había sido abordado tanto 
por la doctrina como por el Tribunal Constitucional en su Resolución 24/2017. Por otro lado, 
mediante la limitación de los efectos temporales de la regla Taricco a aquellas infracciones 
cometidas con posterioridad a la sentencia, el TJUE garantiza la “previsibilidad” del régimen 
sobre plazos de prescripción aplicables a los sujetos de derecho penal a la vez que supera las 
críticas relativas a la posible aplicación retroactiva de un tratamiento más severo51.

A pesar de la apertura del TJUE, quedaban algunas cuestiones problemáticas pendientes, 
que podrían haber generado incertidumbre de cara a la aplicación 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 carecían de fundamento en 
tanto que, tratándose de hechos acaecidos con anterioridad al 8 de septiembre de 2015, la regla 

45  TJUE, Taricco, párr. 56.  
46  Mitsilegas (2016), p. 79.
47  Sicurella (2017), p. 423. 
48  Sicurella (2017), p. 425. 
49  En este sentido, véase también Bassini M. y Pollicino O. (2017).
50  TJUE, M.A.S. y M.B., párr. 61. 
51  TJUE, M.A.S. y M.B., párr. 60, que afirma que el principio de legalidad impide que el juez nacional aplique las disposiciones del Código 
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 Constitucional52, la 
inaplicabilidad se desprende directamente del Derecho de la UE y no exige por tanto ninguna 
verificación posterior por parte de los órganos judiciales domésticos. El órgano constitucional 
no se limita sin embargo a pronunciarse sobre lo anterior, y, “forzando elegantemente el re-
quisito de la relevancia”53, 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 derogación no es automática, sino que está 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 valoración requerida por parte del TJUE, el Tribunal Cons-
titucional sostiene que, independientemente de la ubicación temporal de los hechos, la regla 
Taricco no es aplicable porque viola el principio de seguridad jurídica consagrado en el artículo 
25.2 de la Constitución. Según el Tribunal Constitucional, el carácter indeterminado de la 
citada norma se desprende de la alusión a “un número considerable de casos” como criterio 
que determina su aplicación, en tanto que “el juez penal no dispone de instrumentos interpre-
tativos que le permitan inferir del citado enunciado una regla concreta”. Además, precedida de 
una interesante remisión a la relación 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 
política criminal, desvinculándose del gobierno de la ley a la que está sujeta” (§ 11). Adolecen 
también de incertidumbre, según el Tribunal Constitucional, los párrafos 1 y 2 del artículo 325 
del TFUE en tanto que “impiden prever la vigencia de la regla Taricco”. Se trata pues de un 
vicio de incertidumbre que, al igual que el que define a la regla Taricco, no puede ser subsanado 
ni siquiera “a través de la progresiva definición de la jurisprudencia europea y nacional” (§ 11).

El Tribunal Constitucional, haciendo uso de un lenguaje distinto que sustituye la alusión 
a las tradiciones constitucionales comunes por una llamada a la identidad constitucional54, 
excluye firmemente que la eliminación de una incompatibilidad entre la legislación doméstica 
y el Derecho de la UE pueda dar lugar a una violación de los principios constitucionales. Me-
diante la reiteración de la incompatibilidad entre la derogación in malam partem de una norma 
sustantiva de Derecho penal y el principio de legalidad, se elimina la posibilidad de cualquier 
aplicación futura de la regla Taricco por parte del juez penal. 

El citado pronunciamiento, a pesar de no llegar a invocar directamente los contralímites55, 
parece promulgar una concepción distinta de las relaciones entre el Derecho de la Unión y los 
ordenamientos jurídicos domésticos, que resulta poco compatible con el rol que, según una 
consolidada jurisprudencia europea y constitucional, debe desempeñar el Tribunal de Justicia 
en la interpretación y la aplicación del Derecho de la Unión. 

La tensión entre la primacía del Derecho de la UE y el nivel 
nacional de protección de los derechos fundamentales. 

La sentencia Taricco fue objeto de duras críticas por parte de la doctrina italiana y provocó 
una firme respuesta por parte del Tribunal Constitucional italiano en tanto que la misma pa-
recía permitir la reducción de las garantías judiciales de los particulares en el ámbito penal en 
aras de la aplicación efectiva del Derecho de la UE. En el presente caso, se podían identificar 
dos tipos de obligaciones vinculantes para el juez nacional: por un lado, la obligación que se 
infiere del artículo 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 aplicación; por otro lado, la obligación que se deriva del principio 
de legalidad tal y como se recoge en el artículo 25 de la Constitución 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 ámbito penal. 

Lo anterior está directamente conectado a la cuestión más amplia de la protección mul-

52  Tribunal Constitucional, sentencia n. 115/2018, fundamento de derecho n. 7.
53  Faraguna (2018). 
54  Coinciden en esta interpretación de la sentencia 115 también Amalfitano C. y Pollicino O. (2018). No falta quien ve en esta sentencia 
“la fase final de un diálogo” con el Tribunal de Justicia, poniendo de manifiesto la estrategia diplomática y paciente del TJUE. En este sentido, 
véase Ferrante (2018), p. 28. 
55  En relación a esta cuestión, Donini (2018), p. 232, habla de una “secreta reafirmación de los contralímites”. Menciona la activación de los 
citados contralímites también Ruggeri (2018), p. 493.
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tinivel de los derechos humanos que, si bien en su conjunto genera dinámicas positivas de 
cara a la protección de los derechos individuales, puede sufrir “contratiempos” en relación a 
determinados pronunciamientos, tales como la sentencia Taricco. En concreto, este asunto ha 
planteado el problema de cómo lidiar con el riesgo de la disminución del nivel de protección 
de los derechos fundamentales como consecuencia de las exigencias que se derivan de la apli-
cación efectiva del Derecho de la UE56. Este riesgo fue percibido de manera acusada tras la 
sentencia Melloni57, donde el TJUE estimó que el distinto nivel de protección otorgado (por 
el régimen europeo y el régimen constitucional español) en áreas vinculadas a la Orden de 
Detención Europea no estaba dentro del alcance del artículo 53 de la CDFUE58. En este 
caso, sin embargo, el TJUE tuvo en cuenta la especial naturaleza de la Orden de Detención y 
la necesidad de garantizar el principio de reconocimiento mutuo a la hora de dictar senten-
cia59. Tal y como ha subrayado el AG Bot en sus Conclusiones, el nivel de protección de los 
derechos fundamentales no debe establecerse in abstracto, sino antes bien con adaptación a las 
exigencias inherentes a la construcción de un espacio de libertad, de seguridad y de justicia60.

Las diferencias entre los asuntos Taricco y Melloni habían sido ya señaladas por parte del 
Tribunal Constitucional italiano que, mediante la Resolución 24/2017, subrayó que el caso 
Melloni planteaba la existencia de una incompatibilidad entre un nivel de protección nacional 
más elevado y el Derecho de la UE, y que se trataba de una incompatibilidad que, de ser in-
vocada a través del artículo 53 de la CDFUE, “habría comprometido la unidad del Derecho de la 
UE, especialmente en un ámbito basado en la confianza mutua”. Por el contrario, en el asunto Ta-
ricco no se cuestiona la primacía del Derecho de la UE. Tal y como señala el Tribunal Consti-
tucional italiano, no se ha cuestionado la jurisprudencia surgida a raíz del caso Taricco, sino “la 
existencia de una prohibición constitucional de aplicación directa de la misma”61. Esta prohibición, 
de acuerdo con el Tribunal, responde al hecho de que en el ordenamiento jurídico italiano la 
normativa sobre plazos de prescripción – que, según el Tribunal “no afecta directamente ni a 
las competencias ni a las normas de la Unión” - se considera parte del Derecho penal material, 
estando sujeta al principio de legalidad. Como consecuencia de ello, la Unión está llamada a 
respetar este nivel superior de protección de los derechos humanos, tanto en aplicación del 
artículo 53 de la CDFUE como porque, de lo contrario, según el Tribunal Constitucional, “el 
proceso de integración europea minaría los logros conseguidos a nivel nacional en el ámbito de las 
libertades fundamentales alejándose de su camino hacia la unificación al garantizar el respeto de los 
derechos humanos (Artículo 2 TUE)”.

Con todo, se ha cuestionado la posición del Tribunal Constitucional italiano, según la cual 
la normativa sobre plazos de prescripción queda fuera del alcance del Derecho de la UE62. En 
efecto, el ordenamiento jurídico europeo no puede permanecer “indiferente” a la normativa 
doméstica sobre plazos de prescripción. Si bien es cierto que no existen medidas de armoniza-
ción a nivel de la UE, si se tiene en cuenta que el régimen de plazos de prescripción afecta tam-
bién a los procesos penales relativos a comportamientos que pueden perjudicar los intereses de 
la UE, condicionando así la efectiva protección de estos intereses, se puede entender que los 
plazos de prescripción entran dentro del ámbito de las obligaciones de los Estados miembros 
de evitar la adopción de medidas que puedan obstaculizar el logro de los objetivos de la UE.  

En este sentido, la sentencia M.A.S. y M.B. no resulta convincente ya que, si por un lado 
el TJUE reconoce que los plazos de prescripción forman parte del derecho material y están 
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 relación 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 prescripción queda cubierto por el 
principio de legalidad63. 

56  Sobre la relación entre las dimensiones europea y nacional de los derechos fundamentales, véase Viganò (2017c), p. 1306. 
57  TJUE, C-399/11, 26 de febrero de 2013, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107.
58  El artículo 53 afirma que ninguna de las disposiciones de la CDFUE podrá interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos 
y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ámbito de aplicación, por el Derecho de la Unión, el Derecho internacional y los 
convenios internacionales de los que son parte la Unión, la Comunidad o los Estados miembros, así como por las constituciones de los Estados 
miembros.
59  Sicurella (2016), p. 980.   
60  Conclusiones del Abogado General Bot presentadas el 2 de octubre de 2012, asunto C-399/11, ECLI:EU:C:2012:600, párr. 113. 
61  Tribunal Constitucional, Resolución no. 24/2017, párr. 8.
62  En este sentido, veáse Sicurella (2017), p. 16.  
63  Sicurella (2018), pp. 24-30.
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Por otra parte, en el asunto M.A.S. y M.B., el TJUE, sin referirse expresamente al artículo 
6(3), recordó que los derechos fundamentales, tal y como han sido concebidos en las tradi-
ciones constitucionales de los Estados miembros, “formarán parte de los principios generales del 
Derecho de la Unión”. 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 “concesión” otorgada al aceptar que 
los plazos de prescripción quedaran cubiertos por el principio de legalidad, permitió al TJUE 
encontrar una solución dentro del ordenamiento jurídico europeo en el asunto M.A.S. and 
M.B., logrando hábilmente evitar un enfrentamiento con el Tribunal Constitucional italiano 
sin entrar a reexaminar la primacía del Derecho de la UE. De hecho, en el párrafo 46, el TJUE 
sostiene que “los órganos jurisdiccionales nacionales competentes, cuando [...] decidan dejar 
sin aplicación las disposiciones del Código Penal controvertidas, habrán de velar por que se 
respeten los derechos fundamentales de las personas acusadas”; de lo anterior se desprende 
que la obligación que emana del artículo 325 del TFUE no está en conflicto con un principio 
doméstico fundamental, sino con una limitación del Derecho de la UE.  

A pesar de seguir formalmente el citado razonamiento jurídico64, en la sentencia 115 del 
2018, el Tribunal Constitucional italiano, tras pronunciarse acerca del papel que le corres-
ponde desempeñar cuando debe aplicarse el Derecho de la Unión (párr. 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 artículo 325 del 
TFUE65. Si por un lado resulta comprensible que la progresiva expansión de la capacidad de 
influencia del Derecho de la UE sobre los ordenamientos jurídicos 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 carácter indeterminado de una norma del Tratado (párr. 11). 

Las posiciones adoptadas en la sentencia 115 pueden interpretarse como señal de una 
creciente sensibilidad por parte de los Tribunales Constitucionales nacionales que, si bien tras 
una resistencia inicial se habían abierto a la integración europea, tras la atribución de eficacia 
jurídica vinculante a las normas recogidas en la CDFUE, han visto reducido su papel como 
garantes de los derechos fundamentales. Tal y como se ha evidenciado66, si el juez ordinario 
– en aquellos asuntos en lo que es de aplicación el Derecho de la Unión - debe dejar sin apli-
cación 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 aplicación constantemente sin pasar por el filtro del Tribunal Constitucional, cuyo po-
der en el ámbito del control de constitucionalidad en relación a la protección de los derechos 
fundamentales se ve notablemente mermado.  

Por consiguiente, la aplicación de la CDFUE ha tenido como consecuencia inesperada el 
socavamiento de la relación entre el Tribunal constitucional y el TJUE, creando un clima de 
tensión cuyos efectos recaen sobre el tribunal ordinario que, en última instancia, debe decidir 
si plantear una cuestión de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional o si acudir, 
con carácter prejudicial, al TJUE (cuestión que ha surgido nuevamente en España con carácter 
reciente: ATC 168/2016).

En este contexto de tensión entre la primacía del Derecho de la UE y la supremacía de las 
Constituciones nacionales, para encontrar la “cuadratura del círculo” es necesario que, por un 
lado, la jurisprudencia del TJUE preste mayor atención a la construcción de la eficacia directa 
y, por otro, que los jueces constitucionales adquieran una mayor conciencia del alcance y los 
límites de su papel. 

64  En la sentencia n. 115 de 31 de mayo 2018, párr. 7, se sostiene que “para llegar a dejar sin aplicación la ley nacional sobre plazos de 
prescripción es preciso que el juez doméstico llegue a esa conclusión tras examinar la compatibilidad de la “regla Taricco” con el principio de 
certidumbre, que recoge el artículo 49 de la CDFUE”. 
65  En el párr. 11, el Tribunal Constitucional subraya “la incertidumbre que caracteriza tanto al artículo 325 (…) como a la “regla Taricco” en 
sí misma”.  
66  Cosentino (2018). 



Annalisa Lucifora

1/2019 28

Diritto penale europeo 
DERECHO PENAL EUROPEO
EUROPEAN CRIMINAL LAW

Conclusiones. 
Los recientes pronunciamientos del TJUE han puesto el foco de atención sobre el papel 

crucial del poder judicial en el ordenamiento jurídico europeo, en tanto que ordenamiento 
integrado. En concreto, han evidenciado la creciente e inexorable dimensión 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-
tección de los derechos fundamentales. El TJUE recordó este tema de crucial importancia en 
sus pronunciamientos en los asuntos Taricco y M.A.S. y M.B, al aludir al deber del juez nacio-
nal de examinar, en cada caso, si al dejar sin aplicación las disposiciones nacionales en cuestión, 
se respetaban los derechos fundamentales de los particulares. En concreto, en el asunto M.A.S. 
y M.B., el juez nacional está llamado a examinar si la “regla Taricco” da lugar a una situación 
de incertidumbre en relación a la normativa nacional aplicable, que en última instancia resulte 
en una violación del principio de legalidad. De ser así, el juez nacional quedaría eximido de la 
obligación de inaplicación.  

La sentencia M.A.S. y M.B. permitió también al TJUE recordar la fundamental impor-
tancia de la cooperación entre el TJUE y los tribunales nacionales de cara a conseguir una 
implementación adecuada de un sistema jurídico a varios niveles. Este enfoque requiere un 
“esfuerzo conjunto”67 por parte de todos los actores involucrados, que deben implicarse en un 
proceso de aprendizaje mutuo dirigido a mejorar las garantías de los derechos fundamentales.   

En efecto, en el seno del ordenamiento jurídico europeo es posible alcanzar un buen equi-
librio entre la primacía, unidad y eficacia del Derecho de la UE, por un lado, y la protección 
de los derechos fundamentales de los individuos, por otro. En relación a esta cuestión, es 
importante tener en cuenta que a nivel europeo se ha instaurado progresivamente un sistema 
avanzado y completo de protección de los derechos fundamentales dirigido a reforzar y am-
pliar el nivel de protección general de los derechos de los individuos, mediante la superación 
de los estándares nacionales de protección68.  

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 cómo tratarlo y la capacidad, 
o más bien la voluntad, de actuar como un juge communautaire solicitando, cuando fuera ne-
cesario, la intervención del TJUE a través de las cuestiones prejudiciales69. Es innegable que 
un conocimiento más amplio de las fuentes de Derecho de la UE, una mayor atención hacia 
la jurisprudencia supranacional y un uso más frecuente de referencias en el planteamiento 
de cuestiones prejudiciales al TJUE puede resultar muy útil de cara a conseguir una mejora 
cualitativa de la actividad hermenéutica de los jueces, y en sentido más general, una mejora de 
la ley aplicable70.

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

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

En este sentido, a través de una sentencia dictada pocos días después de la sentencia M.A.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 relación a la Constitución italiana, sino también 
en relación a la CDFUE. Ello limitaría por tanto el poder – o el deber – del juez ordinario 
de plantear cuestiones prejudiciales relativas a la interpretación de la CDFUE al TJUE. En 

67  Ruggeri (2013), p. 403.
68  En este sentido, véase Scalia (2015), p. 108. 
69  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 violación de los derechos de los individuos 
“sugieren la necesidad de una intervención erga omnes de este Tribunal”. Además, afirma que el 
Tribunal “llevará a cabo su deliberación en aplicación de parámetros internos y posteriormente comu-
nitarios (…) en el orden adecuado para cada situación”71, lo cual sugiere que se abordará en primer 
lugar una posible violación de la Constitución. Según el órgano constitucional, ello responde a 
que la CDFUE “forma parte del Derecho de la UE y tiene unas características peculiares de-
bido a su contenido típicamente constitucional”. Por consiguiente, cabe la posibilidad de que 
“la violación de los derechos de los individuos vulnere, al mismo tiempo, tanto las garantías 
contenidas en la Constitución italiana como aquellas recogidas en la CDFUE”, tal y como 
ocurrió 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 
Unión 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 división 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 cuestión de inconstitu-
cionalidad en lugar de acudir a la vía prejudicial en aquellos casos en los que se detecte una 
contradicción entre el Derecho de la UE y la normativa nacional de protección de los derechos 
fundamentales; por otro lado, excluye la posibilidad de que el Tribunal de Justicia desempeñe 
papel alguno en la identificación de los principios fundamentales del Derecho interno, en 
tanto que elementos constitutivos de la identidad constitucional72. Resulta por tanto evidente 
el intento de neutralizar el riesgo de que esta relación privilegiada entre jueces ordinarios y 
el Tribunal de Justicia pueda de alguna manera socavar el papel del Tribunal Constitucional 
como garante último 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 función 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 protección de los derechos fundamentales se 
refuerzan mediante el diálogo y la cooperación mutua entre los jueces ordinarios y el TJUE, 
que, en última instancia, garantizan que, en la interpretación y aplicación de los Tratados, se 
cumpla la ley. 
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