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RESUMEN: Este articulo aborda la cuestién prejudicial como instrumento procesal para refor-
zar el didlogo entre el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales. En concreto, se parte de la nocién de didlogo judicial y de los mecanismos
reconocidos en el Derecho primario de la Unién, de entre los cuales la cuestién prejudicial
ocupa una posicion privilegiada en la actuacion eficaz y uniforme de las disposiciones de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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ABSTRACT: In this paper, we address the preliminary ruling as a procedural instrument to
strengthen dialogue between the European Court of Justice and the national courts. In par-
ticular, our starting point is the concept of judicial dialogue and the mechanisms recognized
by European Union’s primary law, from which the preliminary ruling is uniquely positioned
within the effective and uniform application of the provisions concerning the Charter of
Fundamental Rights of the European Union.
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1. INTRODUCCION

Tras diez afos de plena vigencia juridica de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea (CDFUE, en adelante), no han sido pocos los
casos en que se han evidenciado dudas sobre cuél debiera ser el catdlogo de
derechos fundamentales aplicable a cada caso cuando convergen dos érdenes
juridicos en su posible solucién. Un problema de identificacién que, lejos de
ser un ingenioso ejercicio del jurista de laboratorio, plantea graves problemas
practicos y condiciona el contenido y el alcance de aquellos derechos que
consideramos bésicos entre nosotros.

Es cierto que la mayoria de las constituciones de nuestro entorno contie-
nen clausulas que permiten la acomodacién, ya sea por via interpretativa o
por reconocimiento de rango supralegal, del contenido de los derechos de-
clarado en instancias internacionales. Una acomodacién o, si se prefiere, la
forma de evitar una patologia de los discos intervertebrales que amortiguan
una interpretacién eventualmente distinta entre los 6rganos jurisdiccionales
nacionales y supranacionales y que permiten mantener la estructura ososa
sin lesiones que no puedan ser repuestas por la reciproca buena fe de los
operadores juridicos.

En el Derecho al Unién, sin embargo, las relaciones entre los distintos
6rdenes de jueces no se resuelven simplemente con el mecanismo de la mera
cooperacién, mas o menos sedimentado, entre las diferentes instancias, sino
que se han construido jurisprudencialmente unas reglas mas o menos pre-
cisas que tienen como objetivo reducir la conflictividad en el recurso a las
diversas fuentes normativas. Reduccion, si, pero nunca exclusién total de las
fricciones que pueden darse cuando la materia controvertida sea especial-
mente sensible para los Estados afectados por las decisiones del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

Las préximas paginas pretenden ser una reflexién sobre los limites de es-
tos mecanismos lubricantes en el Derecho de la Unién que, como se viene
sosteniendo, no topan siempre con la cémoda permeabilidad de los sistemas
juridicos nacionales. Entre ellos, centraremos nuestra atencion en la cuestion
prejudicial, que permite la actuacién uniforme del Derecho europeo, y pone
de manifiesto el interés de abordar la figura del didlogo entre tribunales desde
el proceso. Por otro lado, los principios que vertebran los sistemas constitu-
cionales de los Estados miembros no siempre pueden desintegrarse por mor
de una pretendida homogeneizacién de los derechos y valores que remuevan
los obstaculos en la aplicacién del Derecho de la Unién. A este respecto, re-
sultan particularmente ilustrativas las dos sentencias del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea que conforman la denominada saga Taricco y que ponen
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de manifiesto algunos de los peligros a que se enfrenta la integracion europea
en materia de derechos fundamentales.

2. EL PRINCIPIO DE PRIMACIA
Y EL DIALOGO ENTRE TRIBUNALES

La tendencia hacia la internacionalizaciéon del Derecho en nuestros dias
ha alcanzado un enorme grado de sistematicidad en la Unién Europea, don-
de el grado de interaccién entre diversos sistemas politicos y ordenamientos
juridicos es un fenémeno constatado. La confluencia de un singular orden
construido en aquella organizacién internacional con los principios y valores
constitucionales nacionales se desarrolla en un espacio presidido por un cli-
ma de entendimiento més o menos pacifico. Ello quiza encuentre una clave
explicativa en el progresivo acercamiento en materia de derechos de los siste-
mas juridicos occidentales, en buena medida motivado por las sucesivas olas
de transiciéon democrética en el continente, la difusion de textos normativos
adoptados en instancias supranacionales que contienen catdlogos de dere-
chos humanos y el fenémeno de la «<migracién de ideas constitucionales»?,
que contribuye a la actualizacién de los ordenamientos domésticos a partir
de modelos que pueden ser imitados en otros Estados por razones de fun-
cionamiento, de eficacia o de compromiso con el respeto de los derechos
fundamentales.

Llegados a este punto es necesario sefialar que convergencia no es uni-
formidad, y que las relaciones entre los érganos jurisdiccionales nacionales
y supranacionales no se desenvuelve en un plano de facturas previsibles y
idénticos prismas con los que asomarse a la realidad juridica. Esta seria, en
efecto, una interpretacion preconcebida y parcial de este fenémeno. Por el
contrario, la acomodacién de los principios rectores y los derechos inviola-
bles reconocidos en cada nivel no siempre puede despacharse con el mero
reconocimiento de esferas de actuacién normativa y con una clara superpo-
sicién de instancias revisoras de la jurisprudencia nacional.

Es particularmente en la Unién Europea donde se puede observar de for-
ma clara un debilitamiento del principio de soberania en favor de la crea-
cién de un orden juridico propio y de una intervencién judicial que, a falta
de reglas precisas para ordenar las relaciones entre los diferentes niveles de
normas, ha adquirido una importancia creciente. Aunque la construccién ju-
risprudencial de estas reglas que regulan los vinculos ordinamentales carezca
del orden y de la sistematicidad que caracteriza generalmente a la legislacion,
si puede manifestarse til, siquiera a posteriori, para superar la referida frag-
mentacién?.

2 Véase a este respecto CHOUDHRY, S. (dir.): The migration of constitutional ideas. Cambridge:
Cambridge University Press, 2006.

3 Cfr. DE VERGOTTINI, G.: Mds alld del didlogo entre tribunales: comparacion y relacion entre juris-
dicciones. Cizur Menor: Civitas, 2010, pp. 76 y ss.
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En este orden de consideraciones, conviene senalar que el espacio euro-
peo de protecciéon multinivel o de «pluralismo constitucional», como lo ha
calificado con buen criterio algtin autor*, se ha servido de una serie de prin-
cipios que rigen las controversias suscitadas en aquellos &mbitos donde con-
curra la aplicaciéon de normas nacionales y europeas. Un estudio exhaustivo
sobre todos ellos escapa con mucho de las ambiciones perseguidas en estas
paginas. Pero conviene detenerse brevemente, a los efectos de este trabajo, en
el principio de primacia del Derecho de la Unién.

Este principio puede derivarse implicitamente de la atribucién de com-
petencias de los Estados a la Unién (art. 5 TUE) y, en general, de la idea
normativa de la integracién®. No tiene, pues, un alcance general, sino que
opera exclusivamente respecto de las competencias cedidas a la organizacién
supraestatal por voluntad soberana del Estado. La primacia del Derecho de la
Unioén aparece por primera vez en el célebre caso Flaminio Costa c. E.N.E.L°,
en conexion con el caracter auténomo de aquel, y fue desarrollada poste-
riormente en otras resoluciones’. En lo que nos interesa aqui, el Tribunal
de Justicia sostuvo en el asunto Internationale Handelsgesellschaft mbH que
«la alegacion de violaciones de los derechos fundamentales, tal como estan
formulados por la Constituciéon de un Estado miembro, o de los principios
de una estructura constitucional nacional no puede afectar a la validez de
un acto de la Comunidad o a su efecto en el territorio de dicho Estado»?.
Por tanto, los principios de primacia y de seguridad juridica en la aplicacién
del Derecho de la Unién, intimamente imbricados, imposibilitan a los jueces
nacionales el control de validez de las normas europeas a los efectos de su

4 MACCORMICK, N.: Questioning sovereignty: Law, State and Nation in the European Common-
wealth. Oxford: Oxford University Press, 1999; WALKER, N.: “The idea of constitutional pluralism”.
Modern Law Review, vol. 65(3), 2002, pp. 317-359. Entre nosotros, véase BUSTOS GISBERT, R.: Plura-
lismo constitucional y didlogo jurisprudencial. Ciudad de México: Porrta, 2012. Este tultimo autor utili-
za también el término de «red constitucional» para referirse a una entidad «compuesta por multiples
nudos constitucionales correspondientes a cada uno de los lugares constitucionales y que interactia
continuamente y reflejando, en cierto modo, una soberania reticular» (pp. 32-33). En idéntico sentido y
del mismo autor, vid. “TJCE y TEDH: una relacién de enriquecimiento mutuo en la construccién de un
sistema europeo para la proteccién de los derechos”, en GARCIA ROCA, J.; FERNANDEZ SANCHEZ,
P. A. (coords.): Integracion europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, pp. 147-168.

5 ROBLES MORCHON, G.: “La influencia de los principios generales del Derecho en el ordena-
miento juridico de la Unién Europea y la importancia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, en
BENEYTO PEREZ, J. M. (dir.): Tratado de Derecho v Politicas de la Unién Europea: las fuentes y princi-
pios del Derecho de la Unién Europea. Cizur Menor: Aranzadi, 2011, p. 411 y ss.

¢ Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 6/64, de 15 de julio: «[A]l Dere-
cho creado por el Tratado, nacido de una fuente auténoma, no se puede oponer, en razén de su especi-
fica naturaleza original una norma interna, cualquiera que sea ésta, ante los érganos jurisdiccionales,
sin que al mismo tiempo aquél pierda su caracter comunitario y se ponga en tela de juicio la base
juridica misma de la Comunidad».

7 Entre otras muchas, véanse las Sentencias del Tribunal de Justicia de 9 de marzo de 1978, caso
Simmenthal (C-6/77); de 22 de junio de 1989, caso Fratelli Costanzo (C-103/88); de 22 de octubre de
1998, caso IN. CO. GE’90 Srl y otros (asuntos acumulados C-10/97 a C-22/97).

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1970 (asunto C-11/70), FFJJ 3.°y 4.°.
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inaplicacién, que debera suscitarse a través de la correspondiente remisién
prejudicial®.

Deben hacerse, empero, algunas consideraciones adicionales.

En primer lugar, la consolidacién de la idea de un Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE, en lo sucesivo) como un tribunal constitucional en
sentido material, singularmente tras la adopcién de la CDFUE !, ha desbo-
cado en el intento por construir una relacién de tipo vertical respecto de los
tribunales nacionales que sobrepasa el marco ilativo previsto en los Tratados.
La reaccién de los 6rganos estatales ante esta autolegitimacién del TJUE y
el eventual efecto federalizante —con el subsiguiente adelgazamiento de las
competencias que han sido sefaladas para aquellos— no se hizo esperar, y
consistié en advertencias de intensidad variada sobre el respeto de los espa-
cios de posible intervenciéon de cada érgano jurisdiccional'!. Esta actitud de
celo de los tribunales constitucionales o supremos de cada pais se ha mani-
festado a través de una serie de construcciones que varian nominalmente
en cada sistema juridico, como la distincién entre primacia y supremacia
en Espana!?, el establecimiento de una serie de «condiciones esenciales del

° Como sefiala el Tribunal de Justicia en Sentencia de 22 de octubre de 1987 en el caso Foto-Frost
(asunto C-314/87): «[Los jueces nacionales] pueden examinar la validez de un acto comunitario y, si no
encuentran fundados los motivos de invalidez que las partes alegan ante ellos, desestimarlos conclu-
yendo que el acto es plenamente valido. En efecto, al actuar de este modo, no enjuician la existencia del
acto comunitario. En cambio, no tienen la facultad de declarar invalidos los actos de las instituciones
comunitarias» (FFJJ 14.°y 15.°).

10 Sobre este particular, véase el interesante articulo de TRIDIMAS, T.: “Primacy, fundamental
rights and the search of legitimacy”, en POIARES MADURO, L. M.; AZOULAI, L. (eds.): The past and
future of EU law: the classics of EU revisited on the 50th anniversary of the Rome Treaty. Oxford: Hart
Publishing, 2010, pp. 98 y ss.

' Entre las resoluciones que reaccionan frente al desbordamiento de competencias asumidas por
el Tribunal de la Unién destaca la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional Federal
Aleman, de 30 de junio de 2009 (BVerfG, 2 BvE 2/08). En esta resolucion, el Bundesverfassungsgericht
se dota a si mismo de competencia para controlar «si los actos juridicos de las instituciones y 6rganos
europeos, conforme al principio de subsidiariedad del Derecho comunitario y del Derecho de la Unién
[...] respetan los limites de los derechos de soberania que le han sido transferidos por la via del princi-
pio de atribucién de competencias» y también «si queda garantizado el ntcleo esencial intangible de la
identidad constitucional de la Ley Fundamental», lo cual no resulta contrario al principio de apertura
del Derecho hacia el orden internacional ni al principio de cooperacion leal. Mas recientemente, en
diciembre de 2016, el Hojesteret o Tribunal Supremo de Dinamarca decidi6é desoir la interpretacién del
TJUE de la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimien-
to de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, poniendo en riesgo el
dialogo entre los altos tribunales. Véase, en relacién con este tltimo caso, GONZALEZ HERRERA, D.:
“Dinamarca contraataca: el caso Ajos, un nuevo desafio para el didlogo judicial”. European Papers, vol.
2(1), 2017, pp. 329-338.

12 Cfr. Declaracién del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre (FJ 4.°): «Primacia y su-
premacia son categorias que se desenvuelven en 6rdenes diferenciados. Aquélla, en el de la aplicacién
de normas validas; ésta, en el de los procedimientos de normaciéon. La supremacia se sustenta en el
carécter jerarquico superior de una norma y, por ello, es fuente de validez de las que le estan infraorde-
nadas, con la consecuencia, pues, de la invalidez de éstas si contravienen lo dispuesto imperativamente
en aquélla. La primacia, en cambio, no se sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincién
entre ambitos de aplicacion de diferentes normas, en principio validas, de las cuales, sin embargo, una
o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su aplicacién preferente o prevalente
debida a diferentes razones».
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ejercicio de la soberania nacional» en Francia®? y, sobre todo, la teoria de
los derechos como controlimiti en Italia, que descubre en los derechos fun-
damentales un limite a la cesién del ejercicio de soberania en el marco del
proceso de integracién europea, de modo que las instituciones de la Unién
no pueden revestirse de «un poder inadmisible de violar los principios fun-
damentales del ordenamiento juridico [nacional] o los derechos inalienables
de la persona humana» 4. Asi, los altos tribunales de los Estados miembros
se reservarian la competencia de controlar la continua compatibilidad de los
tratados con los principios fundamentales antes mencionados. En cualquier
caso, todos estos mecanismos, con independencia de la férmula empleada,
pretenden un cierto equilibrio entre «el principio de que el texto constitu-
cional refleja, al menos en parte de sus previsiones, un reducto de soberania
originaria que debe ser protegido, y la necesidad, inherente al proceso de
construccién europea, de que este no pueda ser frenado ni entorpecido por
interpretaciones divergentes en los Estados miembros» 1°.

Por otra parte, el articulo 4.2 del Tratado de la Unién obliga a todas las
instituciones europeas a respetar la identidad nacional de los Estados, que
dimana «de las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de
estos» ', Esta disposicion bien podria servir de fundamento toral del didlogo

13 Este concepto material de la soberania, fuertemente indeterminado, se ha utilizado en la De-
cisién del Consejo Constitucional francés 92-308, de 9 de abril de 1992, en relacién con el tratado de
Maastricht, y en la 91/294, de 25 de julio de 1991, respecto del acuerdo de Schengen de 1985. En el con-
siderando 9.° de esta ultima, aquellas condiciones parecen materializarse en un deber para el Estado
de «asegurar el respeto de las instituciones de la Republica, la continuidad de la vida de la Nacion y la
garantia de los derechos y libertades de los ciudadanos» (la traduccién es mia).

14 Sentencia de la Corte Constitucional italiana 183/1973, de 18 de diciembre, en el célebre caso
Frontini, FJ 9.°. Esta doctrina fue reiterada mas adelante en las sentenzas de la Corte en los casos Gra-
nital (170/1984, de 5 de junio) y Fragd (232/1989, de 21 de abril). También fue la posicién defensiva
que adopt6 el Tribunal Constitucional Federal aleman en su Auto de 29 de mayo de 1974 (BVerfGE, 2
BvL 52/71), mas conocido como Solange I, en que se arroga la competencia de velar por la garantia de
los derechos fundamentales en tanto que la Unién no se haya dotado de un catalogo de derechos fun-
damentales, declarando inconstitucional a tales efectos la actividad ejecutiva de las normas europeas
puesta en marcha por el Estado aleman. Interesa destacar que el TJUE acogi6, en el ambito regional,
la teoria de los contralimites en el célebre caso Kadi y Al Barakaat International Foundation c. Consejo y
Comision (asuntos acumulados C-402/05 Py C-415/05 P, de 3 de septiembre de 2008). En él, el Tribunal
de Justicia anul6 las sentencias del Tribunal de Primera Instancia y entendi6é que la integridad de los
derechos fundamentales operaba como un requisito para la ejecuciéon de determinadas medidas im-
puestas por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Suficientemente explicativas resultan las
palabras del Abogado General Poiares Maduro en sus Conclusiones: «[M]Jientras las Naciones Unidas
no establezcan un mecanismo de control judicial independiente que garantice que las resoluciones
adoptadas por el Consejo de Seguridad y por el Comité de Sanciones respetan los derechos funda-
mentales, los Tribunales comunitarios [sic] deberan pronunciarse sobre las medidas adoptadas por las
instituciones [de la Unién] con vistas a aplicar las mencionadas resoluciones, a fin de determinar la
conformidad de tales medidas con los derechos fundamentales tal como estan reconocidos en el orde-
namiento juridico [de la UE]» (apartado 19).

15 Informe del Consejo de Estado, de 14 de febrero de 2008, sobre la insercién del Derecho europeo
en el ordenamiento espafiol, pp. 27 y 28.

16 En este sentido, hace ya bastante tiempo desde que Pescatore vaticinara la dificultad de imagi-
nar que el Derecho de la Unién pudiera mantener su propia autoridad si no lograra alcanzar un estan-
dar de proteccién que fuera considerado esencial en un determinado Estado miembro. Cfr. Pescatore,

Revista Italo-Espariola de Derecho Procesal Vol. 112020



PRIMA I DIRITTI E POI LINTEGRAZIONE: CUESTION PREJUDICIAL... 55

reciproco y abierto entre los dos niveles de jueces!”. Né6tese bien que, al es-
tar contenido en los Tratados, es el TITUE quien ostenta la competencia para
interpretar el referido precepto; interpretacion que, en todo caso, debera ser
respetuosa con los elementos fundamentales que determinan la identidad o
la esencia constitucional de cada parte del sistema. La cuestién sobre cuéles
deban ser tales aspectos debera resolverse casuisticamente, lo que exige de
los Estados, por un lado, no normalizar la invocacién a un concepto tan di-
fuso como el de identidad nacional, y del TJUE, por otro, un anélisis amiga-
ble respecto de los 6rdenes constitucionales domésticos. Solo de este modo,
indeterminado en su necesidad, se puede alcanzar una solucién de compro-
miso por la que el fenémeno de la cesién del ejercicio de competencias a la
Unioén no haga irreconocibles los principios, valores y derechos inalienables
en que se fundan las constituciones nacionales ni resulte obstaculizado sin
una razoén objetiva que lo justifique.

Por estas razones, el principio de primacia del Derecho de la Unién, por
mas que pueda ser adecuado para asegurar la efectividad y la utilidad de este
ultimo, no puede desplazar irreflexiva e incondicionalmente los parametros
normativos y axiolégicos que dan identidad constitucional a los 6rdenes na-
cionales. Una interpretacién en sentido contrario supondria la creacién de
un rodillo supresor de las legitimas diferencias que separan a cada tradicion
juridica y de los mérgenes de configuracion en los que puede operar valida-
mente cada uno de los legisladores nacionales.

3. IA CU]’EZSTION PREJUDICIAL COMO INSTRUMENTO
DE DIALOGO ENTRE TRIBUNALES

El arreglo mas o menos pacifico de fricciones judiciales, alli donde se da
la superposicién de espacios en que pueden actuar tribunales nacionales y
supranacionales, ha encontrado una solucién en la técnica del reenvio pre-
judicial, cuyo mayor exponente es, sin lugar a duda, la cuestion prejudicial
a que se refiere el art. 267 TFUE. El desarrollo de este mecanismo reglado
no tiene parangon, en términos de desarrollo y consecuencias juridicas, con
los mucho mas modestos convenios de asistencia judicial ¥, las consultas de

P.: “The protection of human rights in the European Communities”. Common Market Law Review, vol.
9(1), 1972, pp. 73-79.

7 Como sefiala la mayoria de los magistrados del TC espafol en Sentencia 26/2014, de 13 de
febrero: «[E]s el propio Derecho de la Unién el que garantizaria, a través de una serie de mecanismos
previstos en los Tratados, el presupuesto para la aplicacién de su primacia, que no es otro que el res-
peto de las estructuras constitucionales basicas nacionales entre las que se encuentran los derechos
fundamentales» (FJ 3.°).

8 Los convenios bilaterales sobre asistencia y cooperacién juridica internacional son vez mas
frecuentes en el plano internacional, sin perjuicio de reconocer aqui la revolucién que ha supuesto
para los jueces penales europeos el mecanismo de la orden europea de detencién y entrega en relacion
con la lista de categorias delictivas del anexo de la Decisién Marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de
junio de 2002.
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interpretacion prejudicial en el sistema andino ' o la opinién consultiva en el
marco del Tribunal Europeo de Derechos Humanos?.

Este instrumento ha sido definido por el Tribunal de Luxemburgo como
un auténtico «instrumento de cooperaciéon» con los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, a quienes corresponde apreciar, en funcién de las peculiaridades
de cada asunto, la necesidad de la decision y la pertinencia de la cuestion que
plantean?!. Desde esta perspectiva, la cuestion prejudicial contribuye a la co-
herencia, a la estabilidad y a la seguridad de un sistema juridico cada vez mas
complejo en que coexisten varios 6rganos jurisdiccionales y distintas fuentes
de creacién normativa.

Las partes que intervienen en el litigio principal pueden solicitar al juez
nacional el planteamiento de la cuestién prejudicial, si bien este es el tnico
legitimado para hacerlo, ya que, segtn tiene declarado el TJUE, corresponde
a él asegurar la proteccion juridica que para los justiciables se deriva de las
disposiciones del Derecho de la Unién y garantizar su pleno efecto??. No obs-
tante, si las partes del litigio principal solicitan del 6rgano el planteamiento
de la cuestidn, este debe motivar suficientemente la negativa a hacerlo para la
salvaguarda del derecho a un proceso con todas las garantias?3.

De conformidad con las normas que detallan la tramitacion de la cuestién
prejudicial 4, el 6rgano jurisdiccional nacional remitente deberda acompanar
el texto de las preguntas formuladas al TJUE de una exposicién concisa del
objeto del litigio y de los hechos pertinentes, o al menos una exposicién de los
datos facticos en que se basan las cuestiones, de los textos normativos nacio-
nales que pueden ser de aplicacion al asunto en liza y de las razones que han
llevado al 6rgano nacional a preguntarse sobre la interpretacién o validez de
determinadas disposiciones del Derecho de la Unién, asi como de la relacion
que a su juicio existe entre dichas disposiciones y la normativa nacional apli-
cable al litigio principal.

19 Véase al respecto los arts. 32 a 36 del Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacién del Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Andina, firmado en Cochabamba (Bolivia) el 28 de mayo de 1996; y
arts. 121 a 128 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

20 El Protocolo num. 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, en vigor desde el 1 de agosto
de 2018 tras la firma de diez Estados (Albania, Armenia, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Litua-
nia, San Marino, Eslovenia y Ucrania), permite solicitar al Tribunal de Estrasburgo opiniones, no
vinculantes, relativas a la interpretacién o a la aplicaciéon de los derechos y libertades reconocidos
en el Convenio y en sus Protocolos. Al momento de entrega de este trabajo, Espafia no ha firmado ni
ratificado el Protocolo.

2! Entre otras muchas, STJUE de 2 de marzo de 2017, caso Pérez Retamero (C-97/16), apdos. 20-22,
y jurisprudencia alli citada.

22 Por todas, SSTJUE de 5 de octubre de 2004, asunto Pfeiffer y otros (C-397/01 a C-403/01), apar-
tado 111; y de 15 de abril de 2008, asunto Impact (C-268/06), apartado 42.

23 El TEDH ha declarado que la falta de motivacién suficiente a dicha peticién de formular una
cuestion prejudicial puede vulnerar el art. 6.1 del Convenio. En este sentido, véase la Decision del
TEDH de 10 de abril de 2012 en el asunto Vergauwen y otros c. Bélgica (§§ 89 y 90), y la STEDH de 8 de
abril de 2014 en el asunto Dhahbi c. Italia (§§ 31-34).

24 Art. 23 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y Titulo Tercero (arts. 93 a 114)
del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.
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Al margen de los aspectos procedimentales, que no se pretenden agotar
aqui, se ha afirmado, con razén, que el TJUE ha hecho uso en ocasiones de
la cuestion prejudicial para afirmar su superioridad respecto de los tribuna-
les nacionales, cuyas facultades, correlativamente, ha ido adelgazando?. Un
propdsito que no solo no contribuye a allanar el espacio para el didlogo, sino
que lo dificulta mediante la entronizacién de una jerarquia incompatible con
él. Las proximas paginas ejemplifican esta situacion.

4. LA SAGA TARICCO: UN DESENCUENTRO EN TORNO A LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Un conjunto de dos recientes casos en que se manifiestan de forma nitida
los problemas que hemos abordado en el marco teérico antecedente es la de-
nominada saga Taricco. Estos incidentes de reenvio prejudicial han merecido
una atencioén especial por parte de la doctrina, sobre todo de la italiana?,
y patentizan el notable esfuerzo por incorporar un principio constitucional
muy asentado en el sistema juridico nacional al conglomerado de parametros
de enjuiciamiento que debe utilizar el Tribunal de la Unién.

En concreto, se puede observar un claro giro jurisprudencial entre la
STJUE de 8 de septiembre de 2015, caso Taricco I (C-105/14) y la STIJUE de
5 de diciembre de 2017, caso M.A.S. y M.B., mas conocido como Taricco II
(C-42/17), en lo referente a la aplicacién del principio de legalidad penal en
casos de grave fraude tributario. En lo que sigue, se intentara exponer los
hechos y fundamentos juridicos que llevaron a adoptar una u otra solucién,
para extraer posteriormente de esta saga algunas conclusiones sobre el dia-
logo interjudicial.

25 TRIDIMAS, T.: «Knocking on Heaven’s Door: Fragmentation, Efficiency and Defiance in the
Preliminary Reference Procedure». En: Commnon Market Law Review, num. 40, 2003, pp. 46 y ss.; SOCA
TORRES, 1.: La cuestion prejudicial europea: planteamiento y competencia del Tribunal de Justicia. Bar-
celona: Bosch, 2016, pp. 103 y ss.

26 Pueden destacarse, a titulo ejemplificativo, BONELLI, M.: “The Taricco saga and the consoli-
dation of judicial dialogue in the European Union”. Maastricht Journal of European and Comparative
Law, vol. 25(3), 2018, pp. 357-373; CUPELLI, C.: “La Corte costituzionale chiude il caso Taricco e
apre a un diritto penale europeo certo”. Diritto penale contemporaneo, num. 6, 2018, pp. 227-237; Ga-
llo, D.: “La Corte Costituzionale chiude la saga Taricco: tra riserva di legge, opposizione de facto del
controlimite e implicita negazione dell'effetto diretto”. European Papers, nim. 2, 2018, pp. 885-895;
LUCIANI, M.: “Il brusco risveglio: i controlimiti e la fine mancata della storia costituzionale”. Rivista
dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, nam. 2, 2016; Repetto, G.: “La cassazione sul caso Taric-
co, tra disapplicazione con effetti retroattivi in malam partem e mancata attivazione dei controlimiti”.
Rivista dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, nim. 2, 2016; ROMBOLI, S.: “Los contra-limites
en serio y el caso Taricco: el largo recorrido de la teoria hasta la respuesta contundente pero abierta al
dialogo de la Corte Constitucional italiana”. Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 28, 2017,
VIGANO, F.: “Disapplicare le norme vigente sulle prescrizione nelle frodi in materia di IVA? Primato
del diritto UE e nullum crimen sine lege in una importante sentenza della Corte di giustizia”. Diritto
penale contemporaneo, 14 de septiembre de 2015. Al caso objeto de nuestra investigacién se ha llegado
a dedicar incluso todo un libro colectivo: BERNARDI, A.; CUPELLI, C. (dirs.): Il caso Taricco e il dialogo
tra le Corti. L'Ordinanza 24/2017 della Corte Costituzionale. Napoles: Jovene Editore, 2017.

Vol. 112020 Revista Italo-Espariola de Derecho Procesal



58 WALTER REIFARTH MUNOZ

4.1. L’equivoco: la drastica solucion del caso Taricco 1

Sintéticamente expuestos, los hechos que motivaron esta primera resolu-
cién son los siguientes. El 17 de enero de 2014, el Tribunale di Cuneo remitio
al TJUE una cuestion prejudicial para la correcta interpretacion de los ar-
ticulos 101, 107 y 119 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE, en adelante) y del articulo 158 de la Directiva 2006/112/CE del Con-
sejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA. El sefior
Ivo Taricco y otros seis sujetos mas fueron procesados por un delito de aso-
ciacion ilicita al haber constituido y organizado una sociedad instrumental a
través de la cual pudieron emitir documentos falsos y operar en el mercado
de botellas de champén a un precio inferior al de sus competidores, resultan-
do de ello una serie de montajes juridicos del tipo «carrusel del IVA» con los
que defraudaron varios millones de euros a la Hacienda Publica.

En este contexto, el juez nacional interesé del TITUE un pronunciamiento
prejudicial del que, en dltima instancia, se pudiera evaluar la compatibilidad
del Derecho de la Unién con los plazos de prescripcion de las acciones pena-
les que regulan los articulos 160 y 161 del Cédigo Penal italiano?’, que deter-
minan que «la interrupcién de la prescripcién [en caso de fraude fiscal] no
podra dar lugar en ningtn caso a una ampliacién del plazo de prescripcién de
mas de la cuarta parte de su duracién maxima». Con la situacién estructural
descrita, es facilmente imaginable que muchos de los acusados de un delito
de esta naturaleza en Italia, sobre todo en casos de instruccién compleja,
pudieran verse beneficiados de una impunidad de hecho. Tal situacién resul-
tarfa contraria a la obligacién de los Estados miembros de combatir «el frau-
de y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unién»
mediante medidas disuasorias y efectivas (art. 325 TFUE)?28,

El Tribunal de Justicia, siguiendo el criterio mantenido por la Abogada
General Juliane Kokott?®, reformulé la pregunta remitida por el 6rgano ita-
liano para examinar la compatibilidad del sistema doméstico de plazos de
prescripcién con el Derecho de la Unién.

27 Los plazos de prescripcion fueron sensiblemente reducidos con la polémica Ley de 5 de diciem-
bre de 2005, n. 251, méas conocida como Ley ex Cirielli (articulo 6). Conviene destacar que con la adop-
cién de la Directiva (UE) 2017/1371, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, se
armonizé parcialmente el régimen de prescripcién aplicable a las infracciones penales relativas al IVA.

28 Es claro el articulo 325.1 TFUE al disponer que «la Unién y los Estados miembros combatiran
el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unién mediante medidas
adoptadas en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, que deberan tener un efecto disuasorio y
ser capaces de ofrecer una proteccion eficaz en los Estados miembros y en las instituciones, 6rganos y
organismos de la Unién». Ademas, el apartado segundo de este precepto sefiala que «los Estados miem-
bros adoptaran para combatir el fraude que afecte a los intereses financieros de la Unién las mismas
medidas que para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses financieros».

2 Conclusiones de la AG Kokott en el asunto C-105/14, presentadas el 30 de abril de 2015, parrs.
74-78.

Revista Italo-Espariola de Derecho Procesal Vol. 112020



PRIMA I DIRITTI E POI LINTEGRAZIONE: CUESTION PREJUDICIAL... 59

Recuerda el 6rgano europeo, siguiendo el criterio sentado en el conocido
caso Ackerberg Fransson™, que los Estados miembros «no solo tienen la obli-
gacién general de adoptar todas las medidas legislativas y administrativas
necesarias para garantizar la recaudacion integra del IVA en sus respectivos
territorios, sino que, ademas, deben luchar contra el fraude». A tales efectos,
las sanciones penales pueden resultar indispensables para combatir de mane-
ra efectiva y disuasoria los casos graves de fraude del IVA3!, pero en todo caso
corresponde a los jueces de cada Estado miembro verificar que el castigo pre-
visto en cada ordenamiento juridico para los comportamientos fraudulentos
cumple los requisitos de efectividad y disuasién??. No obstante, el Tribunal
de Justicia construye un criterio para ayudar al juez nacional a evaluar si los
preceptos reguladores de los plazos de prescripcién son o no compatibles
con el Derecho de la Unién: si el 6rgano jurisdiccional llega a la conclusién
de que la aplicacién de las normas nacionales en materia de interrupcién de
la prescripcion tiene como consecuencia que hechos constitutivos de fraude
grave queden impunes desde el punto de vista penal «en un ntimero conside-
rable de casos», debera considerar que las tales disposiciones son contrarias
al art. 325.1 TFUE, al art. 2.1 del Convenio sobre la proteccién de los intere-
ses financieros de la Unién y al art. 158 de la Directiva 2006/112/CE 33,

El aspecto controvertido de esta sentencia es el relativo a las consecuen-
cias de una eventual incompatibilidad de las normas nacionales controver-
tidas con el Derecho de la Unién. En este caso, y en virtud de los principios
de primacia y efecto qutil, el juez nacional debera garantizar la plena eficacia
del art. 325 TFUE, inaplicando para ello, si es necesario, las disposiciones del
Derecho nacional que impidan a los Estados miembros dar cumplimiento a
las obligaciones que les impone el referido articulo3*.

Si el 6rgano jurisdiccional nacional decide dejar sin aplicacion el sistema
nacional regulador de la interrupcioén de la prescripcién, debera hacerlo en
todo caso con pleno respeto a los derechos y libertades fundamentales de los
afectados vy, singularmente, el articulo 49 CDFUE, que consagra el princi-
pio de legalidad y proporcionalidad de los delitos y las penas?®. Es esta una
cuestion nuclear y decisiva para entender la segunda resolucién que abor-
damos aqui. Sin perjuicio de que la vulneracién de estos derechos basicos
deba ser declarada por el tribunal nacional, el TJUE resuelve sin ambages

30 STJUE de 26 de febrero de 2013 (asunto C-617/10), apdo. 26.

31 Aunque los Estados miembros, en principio, disponen de libertad de eleccion de las sanciones
aplicables, que pueden ser administrativas, penales o una combinacién de ambas, interesa destacar
que el articulo 2.1 del Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Eu-
ropea, relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DO nim. C
316 de 17 de noviembre de 1995, pp. 48-57) senala que a los comportamientos de fraude que afecten a
tales intereses «les sean impuestas sanciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias, entre las
que figuren, al menos en caso de fraude grave, penas privativas de libertad».

32 STJUE de 8 de septiembre de 2015, caso Taricco I (C-105/14), apdo. 44

3 Ibid., apdo. 47.

3 Tbid., apdo. 58.

35 Ibid., apdos. 53 y ss.
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que la antedicha inaplicacién «solo tendra como consecuencia impedir que
se acorte el plazo de prescripcién en el mercado de un procedimiento penal
pendiente, [pero] en modo alguno resultaria de dicha inaplicacién la condena
de los imputados por una accién y omisiéon que en el momento de su comi-
sién no constituyese una infraccién sancionada penalmente por el Derecho
nacional». Al entender que las normas de prescripcién tienen una naturale-
za estrictamente procesal, concluye que su inaplicacién no constituye prima
facie una violacion del principio de legalidad penal consagrado en el art. 49
CDFUE, ni tampoco del correlativo derecho del art. 7 CEDH .

La decisién recaida en Taricco I sorprende por el automatismo con que el
Tribunal de Justicia incorpora a su parametro de enjuiciamiento el catdlogo
nacional de los derechos fundamentales, rebasando con mucho los limites de
la funcién que esta llamado a desempeniar y haciendo un incauto ejercicio de
«destructividad creativa» o de judicial adventurism que dinamita los axiomas
del constitucionalismo?’.

Ante esto, la doctrina italiana adelanté algunas posibles soluciones. Hubo
quienes plantearon el recurso a la teoria de los contralimites, haciendo lle-
gar al Tribunal de Justicia una firme advertencia en defensa del predominio
axiolégico de la Constitucién italiana y de los elementos constitutivos de su
identidad nacional *8. Otros, més proclives al compromiso dialégico, sugirie-
ron modular los efectos temporales de los pronunciamientos judiciales o im-
pulsar un cambio de la legislacién conforme a las observaciones realizadas
por el 6rgano supraestatal utilizando, por ejemplo, la autocuestién de incons-
titucionalidad *.

En todo caso, con una vision «acusadamente eurocéntrica»*°, el Tribunal
de Justicia parece someter la identidad nacional a los principios de primacia

3¢ Son varias las resoluciones del TEDH que han considerado que la plena vigencia del derecho
contenido en el art. 7 del Convenio no impide la ampliacién de los plazos de prescripcion cuando los
hechos controvertidos no han prescrito y, por tanto, todavia pueden ser perseguidos. Véanse, entre
otras, SSTEDH de 22 de junio de 2000 (asunto Coémne y otros c. Bélgica, § 149); de 17 de septiembre de
2009 (asunto Scoppola c. Italia, § 110); y de 20 de septiembre de 2011 (asunto OAO Neftyanaya Kompa-
niya Yukos c. Rusia, §§ 563-570). Estas referencias, en nuestra opinién, no son inequivocas, ya que la
clausula de salvaguarda del art. 53 CEDH permite extender en el &mbito nacional las garantias que el
sistema del Convenio reconoce al investigado.

37 Manes, V.: “La svolta Taricco e la potenziale sovversione di sistema: le ragioni dei controlimiti”.
Diritto penale contemporaneo, 6 de mayo de 2016. En sentido contrario, en una clara apuesta por definir
a nivel europeo los estandares de tutela de los derechos y evitar las resistencias que pueden oponer las
diferentes tradiciones juridicas al conflicto penal, véase Vigano, F.: “Il caso Taricco davanti alla Corte
Costituzionale: qualche riflessione sul merito delle questioni, e sulla reale posta in gioco”. Diritto penale
contemporaneo, 9 de mayo de 2016.

3 Luciani, M.: “Il brusco risveglio...”, op. cit, in fine. El autor considera que quando é troppo é trop-
po y nos advierte del peligro de que, si no se hace frente a la decision del Tribunal de Justicia mediante
el recurso a los contralimites, «la patologia se convertira fatalmente en normalidad».

3 Sobre esta posiciéon méas moderada, véanse ROMBOLI, S.: “Los contralimites en serio...”, op.
cit., esp. nota al pie 59; Vigano, F.: “Il caso Taricco davanti...”, op. cit.; Repetto, G.: “La cassazione sul
caso Taricco..., op. cit, entre otros.

4 UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I.: “La saga Taricco: tltimas instantdneas jurisdiccio-
nales sobre la pugna acerca de los derechos fundamentales en la Unién Europea”. Revista General de
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y efectividad del Derecho de la Unién, acelerando torpe y bruscamente la
uniformidad de la interpretacién constitucional.

Eppur si muove.

4.2. 1l chiarimento: la diplomacia de moqueta en el caso Taricco II

La sentencia que nos ha venido ocupando hasta ahora provocé una enor-
me confusién en Ttalia. Los argumentos del Tribunal de Justicia estaban en
abierta contradicciéon con la normativa penal italiana y con una asentada
jurisprudencia de la Corte Constitucional, que entendian el sistema de in-
terrupcion de los plazos de prescripcion como parte integrante del Derecho
penal sustantivo y, en consecuencia, como un ambito al que era aplicable el
principio general de no retroactividad*!.

4.2.1. La advertencia velada de la Corte costituzionale

Para los 6rganos jurisdiccionales italianos, la inaplicacion de los articulos
160 y 161 del Cédigo Penal, en los términos expuestos por el tribunal euro-
peo, planteaba fundadas dudas sobre si deberia extenderse a las situaciones
anteriores al 8 de septiembre de 2015, fecha de publicacién de la sentencia
Taricco I. Esta es la razoén que explica la cuestién de constitucionalidad pro-
movida por la Sala Penal de la Corte suprema di cassazione y por la Corte
d'appello de Milan, en las cuales se estaban sustanciando casos de fraude
grave similares a los que motivaron el primer incidente.

La Corte Constitucional italiana, mediante resolucién de 23 de noviem-
bre de 20164, plante6 una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia en la
que planteaba sus dudas sobre la interpretacién del articulo 325 TFUE en
Taricco I cuando la inaplicacién de las normas nacionales de prescripcion
sea contraria a los principios superiores del ordenamiento juridico del co-
rrespondiente Estado miembro y a los derechos fundamentales reconocidos
ex constitutione. En su auto de remision, la Consulta sefiala que las disposi-
ciones en materia de prescripcién no solo constituyen normas sustantivas en
el Derecho italiano*, sino que ademas forma parte del principio de legalidad
penal y —a través de este— de la identidad constitucional italiana, protegida,
como ya se ha dicho, por el art. 4.2 TUE y, de manera indirecta, por el art. 53
CDFUE. El 6rgano constitucional deja claro que el caso de autos es muy

Derecho Constitucional, num. 27, 2018, pp. 1-26.

41 El parrafo segundo del articulo 25 de la Constitucién italiana dispone que «nadie podra ser
castigado sino en virtud de una Ley que haya entrado en vigor antes de haberse cometido el hecho».

42 Ordinanza della Corte Costituzionale 24/2017, decisién de 23 de noviembre de 2016.

4 A diferencia de ordenamientos como el francés, el belga o el aleman, donde mantienen una con-
cepcion procesal de los plazos de prescripcion de los delitos, en Italia (como en Espana) estas normas
entran dentro del ambito del Derecho penal material y, en consecuencia, no pueden ser objeto de una
aplicacion retroactiva in peius sin conculcar el articulo 25 de la Constitucién italiana.
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distinto del abordado en Melloni*, ya que ahora no se esta cuestionando la
primacia del Derecho de la Unién ni la interpretacion del art. 325 TFUE por
parte del Tribunal de Justicia en Taricco I, sino tinicamente «la existencia de
un impedimento de orden constitucional a su aplicacion directa por el juez
[nacional]» .

Por otra parte, el tribunal remitente entiende que la inaplicacién propues-
ta en Taricco I estd basada en criterios imprecisos e imposibles de definir de
manera inequivoca, tales como «fraude grave» o «nimero considerable de
casos», lo que resulta contrario a la seguridad juridica, principio general del
Derecho de la Unién que debe orientar singularmente la determinacion del
marco penal*. La vulneracion del requisito de lex certa abre la veda a la arbi-
trariedad judicial, que redundaria en la creacion de un Derecho casuistico y
atentaria contra la reserva legal en materia penal y el principio de separacién
de poderes.

Ante este adverso escenario, la Corte Constitucional italiana advierte -sua-
viter in modo, fortiter in re— que «la observancia de los principios superiores
del orden constitucional italiano y de los derechos inalienables de la persona
es una condicién para que el Derecho de la Unién pueda ser aplicado en Ita-
lia. [Si tal condicién no concurre] seria necesario declarar la inconstituciona-
lidad de la ley nacional que autorizé la ratificacién y el cumplimiento de los
Tratados hasta que dicha hipétesis normativa se materialice»*’. Una larvada
amenaza de aplicar la doctrina de los contralimites si el TJTUE mantiene el
criterio sentado en Taricco I.

4.2.2. El Tribunal de Justicia rectifica

La Sentencia del Tribunal de Justicia en Taricco II introduce una impor-
tante reserva a la interpretacién del art. 325 TFUE: el juez nacional no debera
inaplicar los normas relativas a la interrupcién de la prescripciéon cuando de
ello resulte «una violacién del principio de legalidad de los delitos y las penas,
debido a la falta de precision de la ley aplicable o debido a la aplicacién re-
troactiva de una legislacion que impone condiciones de exigencia de respon-
sabilidad penal mas severas que las vigentes en el momento de la comision
de la infraccién» .

Particularmente ilustrativo de esta palinodia que hace el TJUE respecto a
su sentencia de 2015 es el pasaje con que da comienzo a sus consideraciones
preliminares, en que recuerda que el procedimiento prejudicial es un instru-
mento de «didlogo de juez a juez» y de «cooperacion entre el Tribunal de Jus-

4 STJUE de 26 de febrero de 2013 (asunto C-399/11).

4 Cfr. Ordinanza della Corte Costituzionale 24/2017, FJ 8.°.

46 Tbid., FJ 5.°.

47 1bid., FJ 2.°.

4 STJUE de 5 de diciembre de 2017, caso Taricco II (C-42/17), apdo. 62.

Revista Italo-Espariola de Derecho Procesal Vol. 112020



PRIMA I DIRITTI E POI LINTEGRAZIONE: CUESTION PREJUDICIAL... 63

ticia y los 6rganos jurisdiccionales nacionales»*. Es este animo dialégico y
colaborativo, y no el de «la confrontacién o la imposicién» >, el que marcara
las coordenadas del resto de la resolucién.

El Tribunal de Justicia recuerda que el art. 325 TFUE impone a los Esta-
dos la obligacién de imponer sanciones efectivas y disuasorias a las activi-
dades ilegales que afecten a los intereses financieros de la Unién; obligacién
de resultado cuyo cumplimiento necesita de la mediacién, en sus respectivos
ambitos de actuacién normativa, del legislador y de los érganos jurisdiccio-
nales nacionales. Incumbe al primero determinar las reglas de prescripcién
que estime oportunas para impedir la impunidad de un nimero considerable
de casos de fraude grave en materia de IVA; a los segundos, su inaplicacion en
el curso de procedimientos abiertos cuando sean contrarias al art. 325 TFUE,
segun su interpretacion por el TJUE en el apartado 58 de la sentencia Taricco
I. A este ultimo respecto, los 6rganos jurisdiccionales estan facultados para
aplicar estandares nacionales de tutela de los derechos fundamentales «siem-
pre que esa aplicacion no afecte al nivel de proteccion previsto por la Carta
[...]ni ala primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la Unién»>'.

En particular, el Tribunal insiste en que el principio de legalidad de los de-
litos y las penas forma parte de las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros y ha sido consagrado, entre otros, en los articulos 49
CDFUE y 7 CEDH. Nada nuevo, hasta aqui, respecto de la decision en Taricco
I. La diferencia radica en que, en esta nueva resolucion, el TJTUE reconoce que
si se constata «una situaciéon de incertidumbre en el ordenamiento juridico
italiano» respecto a la determinacién del régimen de prescripcién aplicable
y no se cumplen los requisitos de previsibilidad, precisién e irretroactividad
inherentes al principio de legalidad penal, el juez nacional no estaria obliga-
do a dejar sin aplicacién las disposiciones del Cédigo Penal controvertidas, y
ello «<aunque su respeto permitiera subsanar una situacién nacional opuesta
al Derecho de la Unién» 32,

Lo anterior no quiere decir que el estdndar nacional de garantia de los
derechos fundamentales se pueda oponer, sin mayor atributo, a la primacia
y efectividad de las normas europeas. La sentencia en Taricco I, a mi enten-
der, no va mas alla del lineamento presentado en Ackerberg Fransson, que
permite a los Estados miembros aplicar su propio catalogo iusfundamental
cuando dispongan de un margen de apreciacién en la ejecucion del Derecho

4 TIbid., apdos. 22 y 23.
0 UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I.: “La saga Taricco: dltimas...”, op. cit., p. 19.

51 STJUE de 5 de diciembre de 2017, caso Taricco II (C-42/17), apdo. 47.

2 Tbid., apdos. 59 y 61. En sentido contrario, véanse las Conclusiones del recientemente fallecido
AG Yves Bot de 18 de julio de 2017, quien considera que la aplicacién del estandar del art. 25 de la
Constitucién italiana obstaculiza el cumplimiento de la obligacion del art. 325 TFUE vy, en general,
compromete la primacia y la efectividad del Derecho de la Unién (apdos. 165 y ss). En su opinién, al
presente caso no resulta aplicable el art. 53 CDFUE, ya que los derechos fundamentales en este caso
estan protegidos en el marco de la estructura y los objetivos de la Unién, y tampoco se atenta contra la
identidad nacional de la Republica Italiana, por lo que también es de aplicacion el art. 4.2 TUE (apdos.
148 y ss.).
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de la Unién. Buenas pruebas de ello son, por un lado, la expresa mencién de
esta jurisprudencia®?; por otro, la insistencia en el hecho de que Italia tuviera
libertad, en el momento en que se cometieron los hechos enjuiciados del pro-
cedimiento principal, para determinar el régimen de prescripcién aplicable a
los casos de fraude grave del TVA.

En definitiva, y siempre en mi opinion, esta segunda resolucién no cam-
bia nada, mas alla de devolver las aguas al cauce del que habian salido con
Taricco I. No es un triunfo real de los tribunales constitucionales. Pero tam-
poco lo es del Tribunal de Justicia, que devuelve las relaciones interjudiciales
al punto inmediatamente anterior a 2015. Los derechos fundamentales con-
sagrados en los textos nacionales no pueden interpretarse como requisitos
incondicionados para la aplicacién del Derecho de la Unién. Justamente por
ello, el TJUE debe ser prudente a la hora de interpretar las tradiciones cons-
titucionales comunes de los Estados miembros. Lo comun —si se me permite
el reclamo- no es lo tnico, y eso hace inestable el terreno en que se mueve el
organo europeo. El objetivo general de respetar reciprocamente la identidad
constitucional se desgrana en operaciones de compleja cirugia juridica que
deben estar presididas por un espiritu de constante didlogo y de cooperacién
leal. Y si una de las partes no lo cumple, ¢acaso no es un signo de buena salud
del sistema que la otra reaccione a través de la cuestién prejudicial en busca
de una solucién dialogada?
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