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l. Introduccién

1. En Italia, la falta de pago, en el plazo prescrito por la ley, del IVA correctamente declarado
da lugar a la imposicién de sanciones penales. Por ese motivo, el Sr. Mauro Scialdone, director
unico de una empresa que habia incumplido su obligacion de pago en los plazos prescritos, fue
acusado de haber cometido un delito.

2. La normativa nacional aplicable se modifico mientras el proceso penal contra el Sr.
Scialdone estaba en curso. En primer lugar, la modificacién elevé significativamente el umbral a
partir del cual la falta de pago del IVA se considera infraccion penal. Asimismo, establecio
diferentes umbrales para el IVA y para las retenciones fiscales a cuenta. En segundo lugar,
afadioé una nueva causa de extincion de la responsabilidad penal en caso de que la deuda
tributaria, incluidas las sanciones administrativas y los intereses devengados, sea integramente
satisfecha antes de que se declare la apertura del juicio oral en primera instancia.

3. A raiz de la entrada en vigor de la nueva modificacién, el comportamiento del Sr. Scialdone
dej6 de ser punible sobre la base del principio de aplicacién retroactiva de la pena mas favorable.
El importe del IVA cuyo pago no satisfizo en el plazo previsto es inferior al nuevo umbral. No
obstante, el érgano jurisdiccional remitente alberga dudas sobre si la modificacion es compatible
con el articulo 4 TUE, apartado 3, con el articulo 325 TFUE, con la Directiva IVA (2) y con el
Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas. (3)
¢, Respeta el nuevo régimen de sanciones por impago del IVA la obligacion de imponer sanciones
en caso de infraccion del Derecho de la Union de manera analoga a las que se imponen por la
comision de una infraccion similar con arreglo al Derecho nacional? ¢ Respeta la obligacion de los
Estados miembros de imponer sanciones eficaces y disuasorias? Estas son las cuestiones
principales que el Tribunal de Justicia ha de responder en el presente asunto.

4. Ahora bien, por otro lado, el 6rgano jurisdiccional remitente también ha sugerido que, en
caso de que se declare que la modificacion en cuestion es incompatible con el Derecho de la
Unidn, dicha modificacion deberia dejarse inaplicada. El efecto seria la continuacion del
enjuiciamiento penal del Sr. Scialdone. En consecuencia, el presente asunto plantea cuestiones
fundamentales relativas a los principios de legalidad y de seguridad juridica y, en particular, a la
aplicacion retroactiva de la pena més favorable, consagrada en el articulo 49, apartado 1, de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo, «Carta»).

[I. Marco juridico
A. Derecho de la Union
1. Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea

5. El articulo 49 de la Carta establece los principios de legalidad y de proporcionalidad de los
delitos y las penas. Su primer apartado tiene el siguiente tenor: «Nadie podra ser condenado por
una accion o una omision que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una
infraccion segun el Derecho interno o el Derecho internacional. Del mismo modo, no podra
imponerse una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya sido



cometida. Si con posterioridad a esta infraccion la ley dispone una pena mas leve, debera
aplicarse ésta.»

2. Articulo 325 TFUE

6. Con arreglo al articulo 325 TFUE, apartado 1, «la Unién y los Estados miembrocombatiran
el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unidon mediante
medidas adoptadas en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, que deberan tener un efecto
disuasorio y ser capaces de ofrecer una proteccién eficaz en los Estados miembros y en las
instituciones, érganos y organismos de la Unién».

7. El articulo 325 TFUE, apartado 2, dispone que «los Estados miembros adoptaran para
combatir el fraude que afecte a los intereses financieros de la Union las mismas medidas que
para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses financieros».

3.  Convenio PIF
8. El articulo 1 del Convenio PIF establece lo siguiente:

«1. A efectos del presente Convenio sera constitutivo de fraude que afecta a los intereses
financieros de las Comunidades Europeas:

b)  en materia de ingresos, cualquier accién u omisién intencionada relativa:

— a la utilizacion o a la presentacion de declaraciones o de documentos falsos, inexactos o
incompletos, que tengan por efecto la disminucion ilegal de los recursos del presupuesto general
de las Comunidades Europeas o de los presupuestos administrados por las Comunidades
Europeas o por su cuenta;

- al incumplimiento de una obligacién expresa de comunicar una informacién, que tenga el
mismo efecto;

- al desvio de un derecho obtenido legalmente, que tenga el mismo efecto.

2. Sin perjuicio del apartado 2 del articulo 2, cada Estado miembro adoptara las medidas
necesarias y adecuadas para trasladar al Derecho penal interno las disposiciones del apartado 1
de manera que los comportamientos que contemplan supongan una infraccién penal.

[..]

4.  Para determinar si una acciéon u omision de las mencionadas en los apartados 1y 3 es
intencionada se podran tener en cuenta circunstancias de hecho objetivas.»

9. De conformidad con el articulo 2, apartado 1, del Convenio PIF, «cada Estado miembro
tomard las medidas necesarias para que a los comportamientos que contempla el articulo 1, asi
como a la complicidad, instigacién o tentativa [ligadas] a los comportamientos [contemplados] en
el apartado 1 del articulo 1, les sean impuestas sanciones penales eficaces, proporcionadas y
disuasorias, entre las que figuren, al menos en caso de fraude grave, penas de privacion de
libertad que puedan dar lugar a la extradicion, entendiéndose que debe considerarse como fraude
grave cualquier fraude que afecte a un montante minimo a fijar por cada Estado miembro. Este
montante minimo no puede ser fijado en mas de 50 000 [euros]».



4. Directiva IVA

10.  Elarticulo 206 de la Directiva IVA tiene el siguiente tenor: «los sujetos pasivos que sean
deudores del impuesto deberan abonar el importe neto del IVA en el momento de presentar la
declaracion de IVA prevista en el articulo 250. No obstante, los Estados miembros podran fijar un
plazo distinto para el pago de dicho importe o aceptar pagos a cuenta.»

11.  Elarticulo 250, apartado 1, de la Directiva IVA dispone que «los sujetos pasivos deberan
presentar una declaracion de IVA en la que figuren todos los datos necesarios para determinar la
cuota del impuesto exigible y las deducciones a practicar, incluyendo, en la medida en que sea
necesario para la determinacion de la base imponible, el importe global de las operaciones
gravadas por el impuesto y de las operaciones relativas a dichas deducciones, asi como el
importe de las operaciones exentas».

12.  Con arreglo al articulo 273 de la Directiva IVA, «los Estados miembros podran establecer
otras obligaciones que estimen necesarias para garantizar la correcta recaudacion del IVA'y
prevenir el fraude, siempre que respete el principio de igualdad de trato de las operaciones
interiores y de las operaciones efectuadas entre Estados miembros por sujetos pasivos, a
condicién que dichas obligaciones no den lugar, en los intercambios entre los Estados miembros,
a formalidades relacionadas con el paso de una frontera. [...]».

5. Reglamento n.° 2988/95

13.  De conformidad con el articulo 1, apartado 2, del Reglamento (CE, Euratom) n.° 2988/95,
relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, (4) «constituira
irregularidad toda infraccion de una disposicion del Derecho comunitario correspondiente a una
accion u omision de un agente econémico que tenga o tendria por efecto perjudicar al
presupuesto general de las Comunidades o a los presupuestos administrados por éstas, bien sea
mediante la disminucién o la supresion de ingresos procedentes de recursos propios percibidos
directamente por cuenta de las Comunidades, bien mediante un gasto indebido».

B. Derecho italiano

14.  Los articulos 10 bis y 10 ter del Decreto Legislativo n.° 74/2000, (5) en el momento de los
hechos del presente asunto y hasta el 21 de octubre de 2015, disponian lo siguiente:

«Articulo 1is

Se castigara con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios a quien no ingrese, dentro
del plazo previsto para la presentacion de la declaracion anual en condicion de agente de
retencion, las retenciones fiscales a cuenta resultantes de la certificacion expedida a los
contribuyentes a quienes se haya practicado la retencion, si el importe supera los 50.000 euros
por cada periodo impositivo.

Articulo 10 ter

El articulo 10 bis también se aplicard, en los limites establecidos en el mismo, a quien no pague,
dentro del plazo establecido para efectuar el pago a cuenta relativo al periodo impositivo
sucesivo, el impuesto sobre el valor afiadido adeudado en virtud de la declaracién anual.»

15.  Elarticulo 13, apartado 1, del Decreto Legislativo n.° 74/2000 establecia una reduccion de
las penas en atencion a circunstancias atenuantes, con una disminucién de la pena de hasta un
tercio y exclusion de las penas accesorias si las deudas tributarias, incluidas las sanciones



administrativas, se habian extinguido en virtud del pago efectuado antes de que se declarase la
apertura del juicio oral en primera instancia.

16.  Araiz de las modificaciones introducidas, respectivamente, por los articulos 7 y 8 del
Decreto Legislativo n.° 158/2015, (6) los articulos 10 bis y 10 ter del Decreto Legislativo n.°
74/2000 establecen lo siguiente (desde el 22 de octubre de 2015):

«Articulo 1is

Se castigara con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios a quien no ingrese, dentro
del plazo previsto para la presentacién de la declaracion anual en condicion de agente de
retencion, las retenciones fiscales a cuenta resultantes de dicha declaracion o de la certificacion
expedida a los contribuyentes a quienes se haya practicado la retencién, si el importe supera los
150.000 euros por cada periodo impositivo.

Articulo 10 ter

Se castigara con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios a quien no pague, dentro
del plazo establecido para el pago a cuenta relativo al periodo impositivo sucesivo, el impuesto
sobre el valor afiadido adeudado en virtud de la declaracién anual, si el importe supera los
250.000 euros por cada periodo impositivo.»

17.  El Decreto Legislativo n.° 158/2015 también modificé el articulo 13, apartado 1, del Decreto
Legislativo n.° 74/2000, afladiendo una nueva causa de extincion de la responsabilidad penal.
Establece lo siguiente: «No se castigaran los delitos tipificados en los articulos 1(is, 10 tery 10
quater, apartado 1, si, antes de que se declare la apertura del juicio oral en primera instancia, las
deudas tributarias, incluidas las sanciones administrativas y los intereses devengados, han
guedado extinguidas en virtud del pago integro de los importes adeudados [...]»

18.  Por ultimo, una disposicion independiente regula las sanciones administrativas de caracter
fiscal. El articulo 13, apartado 1, del Decreto Legislativo n.° 471/1997 (7) establece lo siguiente: «El
gue eluda, total o parcialmente, en los plazos reglamentarios, los pagos a cuenta, periodicos, de
cantidades pendientes o a saldo del impuesto resultantes de la declaracion, previa deduccién, en
este caso, de los importes de los pagos periddicos o0 a cuenta, aunque no hayan sido efectuados,
estara sujeto a una sancién administrativa por un importe igual al 30 % de cada suma no

abonada, también en el caso de que, tras la correccion de los errores materiales o de célculo
detectados durante la comprobacion de la declaracion anual, resulte que la cuantia adeudada es
mayor o que la deduccion aplicable es inferior. [...]»

lll. Hechos, procedimiento y cuestiones prejudiciales

19. La Agenzia delle Entrate (en lo sucesivo, «Agencia Tributaria») llevé a cabo una inspeccién
de la sociedad Siderlaghi Srl. La sociedad habia declarado debidamente el IVA correspondiente al
ejercicio 2012. El importe del IVA adeudado ascendia a 175 272 euros. El Derecho nacional
exigia que el pago de dicho importe se efectuase al final del plazo establecido para el pago
relativo al periodo impositivo sucesivo, es decir, el 27 de diciembre de 2013. La inspeccion puso
de manifiesto que Siderlaghi Srl no habia abonado el IVA adeudado dentro del plazo.

20. La Agencia Tributaria notificé la deuda a Siderlaghi Srl. La sociedad opt6 por pagar el
impuesto de forma fraccionada. Con arreglo al Derecho nacional, esto suponia que el importe
correspondiente a las sanciones administrativas aplicables podia reducirse en dos terceras partes.

21. Dado que el Sr. Scialdone es director unico de Siderlaghi Srl, la Fiscalia inicié un



procedimiento penal contra €l como representante legal de la sociedad por no haber abonado el
IVA en el periodo prescrito. La Fiscalia acusé al Sr. Scialdone del delito tipificado en el articulo 10
ter del Decreto Legislativo n.° 74/2000 y solicito al Tribunale di Varese (Tribunal de Distrito de
Varese, Italia), el 6rgano jurisdiccional remitente, que lo condenase al pago de una multa de 22
500 euros.

22.  Después de que se iniciara el procedimiento penal contra el Sr. Scialdone, el Decreto
Legislativo n.° 158/2015 modific6 los articulos 10 bis y 10 ter del Decreto Legislativo n.° 74/2000 y
afiadi6é también una causa de extincion de la responsabilidad penal a través del articulo 13 del
Decreto Legislativo n.° 74/2000.

23. Los efectos de dichas modificaciones son que, en primer lugar, se han elevado los
umbrales a partir de los cuales la falta de pago del impuesto es constitutiva de delito. El umbral
inicial, fijado en 50 000 euros para los delitos relacionados con la falta de pago de las retenciones
fiscales a cuenta y del IVA (hay que sefalar que el mismo umbral se aplicaba a ambos tipos de
impuestos), se elevd a 150 000 euros en el caso de las retenciones fiscales a cuenta y a 250 000
euros en el caso del IVA. En segundo lugar, el delito deja de ser punible si la deuda tributaria,
incluidas las sanciones administrativas y los intereses devengados, se satisface antes de que se
declare la apertura del juicio oral en primera instancia.

24.  El organo jurisdiccional nacional sefiala que, en el presente asunto, se acusa al imputado
de un impago del IVA correspondiente a la cantidad de 175 272 euros. El efecto de las
modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo n.° 158/2015 es que su comportamiento ya
no reviste caracter delictivo, puesto que esa cantidad es inferior al nuevo umbral minimo de 250
000 euros. Seria aplicable la disposicion mas reciente, en cuanto disposicidon mas favorable al
infractor. No obstante, si las nuevas normas fuesen declaradas incompatibles con el Derecho de
la Unién, deberian dejarse inaplicadas. En consecuencia, el comportamiento del imputado podria
seguir dando lugar a una condena penal.

25. Enlo que atafie a la nueva causa de extinciéon de la responsabilidad penal, el 6rgano
jurisdiccional nacional afirma que, dado que Siderlaghi Srl ha optado por el pago fraccionado de la
deuda, es probable que dicho pago se efectle antes de que se declare la apertura del juicio oral.
Por consiguiente, la solicitud formulada por la Fiscalia para que se dicte un auto de autorizacion
de un decreto de propuesta de imposicion de pena deberia desestimarse. Sin embargo, si esta
nueva causa de extincion de la responsabilidad penal se considera incompatible con el Derecho
de la Unidn, el érgano jurisdiccional nacional podria pronunciarse sobre la responsabilidad penal
del imputado.

26. Ademaés, si el Derecho de la Unién debiera interpretarse de la forma que propone el érgano
jurisdiccional remitente, los Estados miembros estarian obligados a sancionar con penas de
prision los impagos del IVA por una cantidad igual o superior a 50 000 euros. Segun el referido
organo jurisdiccional, esto daria lugar a que la infraccion cometida en el presente asunto se
considerase particularmente grave. Asi, el juez nacional podria rechazar la pena solicitada por la
Fiscalia, puesto que la sancion propuesta, que vincula al juez nacional, excluye la pena de prision.
Segun el 6rgano jurisdiccional nacional, esta exclusion reduce considerablemente la eficacia de la
sancion.

27. Teniendo en cuenta estos antecedentes de hecho y de Derecho, el Tribunale di Varese
(Tribunal de Distrito de Varese) suspendio el procedimiento y plante6 las siguientes cuestiones
prejudiciales:

«1) ¢ Debe interpretarse el Derecho de la Union Europea, en particular los articulos 4 TUE,
apartado 3, en relacién con el articulo 325 TFUE y la Directiva 2006/112/CE, que obligan a los



Estados miembros a equiparar las politicas sancionadoras, en el sentido de que se opone a la
adopcion de una norma nacional que tipifigue como delito el impago del IVA Unicamente cuando
se haya rebasado un umbral pecuniario mas elevado que el establecido en relacion con la falta de
pago del impuesto directo sobre la renta?

2) ¢ Debe interpretarse el Derecho de la Union Europea, en particular los articulos 4 TUE,
apartado 3, en relacién con el articulo 325 TFUE y la Directiva 2006/112/CE, que obligan a los
Estados miembros a establecer sanciones eficaces, disuasorias y proporcionadas en proteccion
de los intereses financieros de la Unidn, en el sentido de que se opone a la adopcién de una
norma nacional que excluye la punibilidad del imputado (ya sea éste administrador, representante
legal, apoderado en materia tributaria o bien participe en el ilicito), cuando la persona juridica que
haya cometido la infraccion haya abonado extemporaneamente el impuesto y las sanciones
administrativas adeudadas en concepto de IVA, pese a que la liquidacion tributaria ya se haya
efectuado y se haya procedido al ejercicio de la accidén penal, al procesamiento, a la apertura de
la fase contradictoria en el marco del procedimiento y en tanto no se haya declarado la apertura
del juicio oral, en un sistema que no impone al citado administrador, representante legal o
delegado y participe en el ilicito ninguna otra sancién, ni siquiera por la via administrativa?

3) ¢ Debe interpretarse el concepto de fraude establecido en el articulo 1 del Convenio PIF en
el sentido de que comprende el impago, pago parcial o pago extemporaneo del impuesto sobre el
valor afiadido y, por consiguiente, obliga el articulo 2 de dicho Convenio al Estado miembro a
sancionar con penas privativas de libertad el impago o el pago parcial o extemporaneo del IVA por
importe superior a 50 000 euros?

En caso de respuesta negativa, ¢ debe interpretarse la disposicion del articulo 325 TFUE, que
obliga a los Estados miembros a imponer sanciones, incluso de caracter penal, disuasorias,
proporcionadas y eficaces, en el sentido de que se opone a una normativa nacional que exime de
responsabilidad penal y administrativa a los administradores y representantes legales de
personas juridicas, a sus apoderados a dichos efectos y a los participes en el ilicito, por el impago
o el pago parcial o extemporaneo del IVA por un importe que representa el triple o el quintuple del
umbral minimo establecido en caso de fraude, igual a 50 000 euros?»

28.  Han presentado observaciones escritas los Gobiernos aleman, italiano, neerlandés y
austriaco y la Comisién Europea. Todos estos intervinientes, salvo el Gobierno austriaco,
expusieron sus informes orales en la vista celebrada el 21 de marzo de 2017.

IV. Anélisis

29. Las tres cuestiones prejudiciales planteadas por el érgano jurisdiccional remitente tratan de
determinar si las modificaciones efectuadas por el Decreto Legislativo n.° 158/2015 en relacion
con la falta de pago del IVA declarado se ajustan al Derecho de la Union. El 6rgano jurisdiccional
remitente ha planteado sus cuestiones prejudiciales a la luz del articulo 4 TUE, apartado 3, del
articulo 325 TFUE, del Convenio PIF y de la Directiva IVA.

30. En efecto, el panorama legislativo del presente asunto es bastante complejo. Esta es la
razon por la que, en primer lugar, analizaré qué disposiciones especificas del Derecho de la Unién
invocadas por el 6rgano jurisdiccional nacional son aplicables en el presente asunto (A), antes de
proponer las respuestas a las tres cuestiones prejudiciales planteadas por el érgano jurisdiccional
remitente (B). Para concluir, me centraré en las consecuencias que una posible declaracion de
incompatibilidad con el Derecho de la Unién podria (0 mas bien no deberia) tener en el litigio
principal (C).



A. Disposiciones de Derecho de la Union aplicables al presente asunto
1. Convenio PIF

31. Todos los intervinientes que han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia
estan de acuerdo en que el Convenio PIF no se aplica en el presente asunto. No obstante, las
razones para llegar a esta conclusion difieren.

32. El Gobierno neerlandés sostiene que el Convenio PIF no se aplica al IVA. Los demas
intervinientes que han presentado observaciones (asi como el Gobierno neerlandés, como
argumento subsidiario) alegan que el delito relacionado con la falta de pago del IVA, controvertido
en el presente asunto, no queda comprendido en el concepto de «fraude» con arreglo al Convenio
PIF.

33.  Asi, se formulan dos argumentos distintos. El primero rechaza la aplicabilidad del Convenio
PIF al IVA per se, en general. El segundo argumento sostiene que, aunque el IVA pudiera estar
cubierto por el Convenio PIF, el tipo especifico de comportamiento controvertido en el presente
asunto no lo estad. Examinaré estos dos argumentos sucesivamente.

a) El Convenio PIF y el IVA

34.  Enla sentencia Taricco, el Tribunal de Justicia declard que el concepto de «fraude», tal
como se define en el articulo 1 del Convenio PIF, «engloba los ingresos procedentes de la
aplicacion de un tipo uniforme a la base armonizada del IVA determinada segun la normas de la
Unién». (8)

35. En el presente asunto, el Gobierno neerlandés ha instado al Tribunal de Justicia a
reexaminar esta conclusion. En su opinién, el IVA no forma parte del concepto de «ingresos» a los
efectos del Convenio PIF. Segun el Gobierno neerlandés, los Estados miembros, como partes del
Convenio PIF, facilitaron una interpretacion auténtica del alcance del concepto de «ingresos» con
arreglo al articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (9) en un
informe explicativo. (10) Este informe excluye explicitamente el IVA del concepto de «ingresos»
establecido en el articulo 1, apartado 1, del Convenio PIF. (11) El Gobierno neerlandés afiade que
el Tribunal de Justicia ya ha tenido en cuenta declaraciones e informes explicativos como
elementos de interpretacién auténtica y que también deberia hacerlo en el presente asunto.

36. Discrepo de la propuesta de que el Informe explicativo del Consejo de 1997 constituya toda
especie de «interpretacion auténtica» de un convenio firmado entre los Estados miembros dos
afos antes. Desde mi punto de vista, la argumentacion del Gobierno neerlandés puede
desestimarse sin que el Tribunal de Justicia tenga que pronunciarse sobre la compleja cuestion
del papel de la Convencion de Viena en la interpretacion de los convenios entre Estados
miembros. (12)

37. Al nivel de una propuesta general, coincido sin duda con el Gobierno neerlandés en que,
en el marco del sistema juridico de la Union, la voluntad o la intencion del autor del acto juega un
papel interpretativo incuestionable. (13) Esta intencién legislativa puede expresarse en el mismo
documento, como sucede en el preambulo, o en un documento independiente. Por ejemplo, en el
pasado, el Tribunal de Justicia se ha referido a trabajos preparatorios, (14) a declaraciones
anexas a los Tratados, (15) o a determinados documentos explicativos para interpretar el Derecho
primario. (16)

38. No obstante, deben concurrir dos elementos para que estos documentos o declaraciones



puedan considerarse expresion de la voluntad de los redactores: institucional y temporal.

Desde el punto de vista institucional, dichos documentos han de ser debatidos o aprobados por
las mismas partes o los mismos 6rganos que adoptaron el instrumento final o participaron en su
adopcion. Desde el punto de vista temporal, para poder considerar que dichos documentos
reflejan fielmente la actitud del redactor (o de los redactores) durante el proceso de toma de
decisiones, éstos deben elaborarse, por lo general, bien durante la redaccion o, a mas tardar, en
el momento en que se adopta el instrumento.

39. El problema de la argumentacién del Gobierno neerlandés es que no tiene en cuenta estos
dos aspectos. El Informe explicativo de 1997 controvertido en el presente asunto no fue adoptado
por las mismas partes —esto es, los Estados miembros—, sino que fue aprobado por el Consejo,
que no es parte del Convenio. (17) Por otra parte, el Convenio se firmo el 1995. El Informe
explicativo es de 1997.

40.  Sin embargo, el hecho de que en el presente asunto no pueda considerarse que el Informe
explicativo esta dotado de valor interpretativo «auténtico» no excluye que dicho informe explicativo
cuente con alguna fuerza persuasiva. Después de todo, el Informe explicativo fue aprobado por la
institucién responsable de la preparacién del proyecto que debia presentarse a los Estados
miembros como partes contratantes. (18) En situaciones analogas, el Tribunal de Justicia se ha
basado en informes explicativos en diferentes ocasiones en el pasado. (19) En particular, ha
tomado en consideracion informes explicativos establecidos por el Consejo en relacion con
convenios que, como el Convenio PIF, se adoptaron sobre la base del articulo K.3 TUE. (20)

41.  No obstante, el valor interpretativo de informes explicativos similares es diferente. Estos
informes explicativos no son la interpretacion «auténtica», sinauno de los argumentos
interpretativos que podrian tenerse en cuenta y, a continuacion, ponderarse conjuntamente y con
respecto a otros argumentos derivados del tenor, de la légica, de un contexto mas amplio y de la
finalidad de la disposicién objeto de interpretacién. De forma aun mas importante, el uso de tales
argumentos halla sus limites bien definidos en el tenor de la norma juridica objeto de
interpretacion. Asi, tal informe no puede invocarse para llegar a una interpretacion que sea
contraria al tenor y a la interpretacion sistemética y teleolégica de una disposicién.

42.  Como ya expuso claramente la Abogado General Kokott en sus conclusiones presentadas
en el asunto Taricco, (21) éste seria precisamente el resultado al que llegaria el Tribunal de
Justicia si siguiera el argumento formulado por el Gobierno neerlandés.

43.  En efecto, la exclusion del IVA del concepto de «ingresos» que figura en la definicion de
fraude recogida en el Convenio PIF no se desprende de su tenor. Por el contrario, el Convenio
PIF sugiere a través de su articulo 1, apartado 1, letra b), que se lleve a cabo una interpretacion
amplia del concepto de «ingresos», dado que hace una referencia genérica a los «recursos del
presupuesto general de las Comunidades Europeas o de los presupuestos administrados por las
Comunidades Europeas o por su cuenta». El IVA forma parte de los recursos propios de la Unién
Europea, que constituyen el nicleo del concepto de «ingresos». (22) Ademas, el Convenio PIF no
establece ningun requisito referido a la recaudacion directa por cuenta de la Unidn Europea. (23)
Corroboran esta concepcion amplia los objetivos previstos en el preambulo del Convenio:
«observando que el fraude que afecta a los ingresos y los gastos comunitarios no se limita en
muchos casos a un solo pais y es cometido a menudo por organizaciones criminales
organizadas», declarando que «la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas exige el enjuiciamiento penal de todo comportamiento fraudulento que perjudique
dichos intereses», y afiadiendo que es preciso «convertir este comportamiento en infraccion penal
sujeto a sanciones penales eficaces, proporcionadas y disuasorias». Cabe considerar que tales
declaraciones tienen en su conjunto también por objeto el sistema del IVA. Por altimo, el hecho de



gue el Convenio PIF se refiera a infracciones en materia fiscal indica igualmente que el IVA no
esta excluido del concepto de intereses financieros de la Union. (24)

44.  En consecuencia, el Informe explicativo no puede utilizarse para modificar sustancialmente
el @&mbito de aplicacion de una disposicion respecto de su tenor, el sistema y los objetivos

previstos en el Convenio PIF. La exclusion de un componente del sistema de recursos propios de
la Unién Europea del &mbito de aplicacion del Convenio PIF mediante dicho informe iria mucho
mas alla de una simple «explicacion». De hecho, equivaldria a modificar el @mbito de aplicacion del
Convenio PIF.

45.  Es preciso afadir que esta modificacion era perfectamente posible. Si las partes
contratantes hubieran tenido realmente la intencion de excluir el IVA del ambito de aplicacion del
Convenio, nada les habria impedido incluir una definicion modificada del concepto de «ingresos»
en un protocolo posterior. En efecto, cuando se ha considerado necesario modificar el ambito de
aplicacion del Convenio, tal modificacion se ha efectuado mediante la adopcion de protocolos
especificos en dos ocasiones diferentes. (25)

46.  Por consiguiente, no veo ninguna razon valida por la que deba apartarme de la conclusion
de que el IVA estd comprendido en el &mbito de aplicaciéon del Convenio PIF.

b)  El concepto de fraude en el marco del Convenio PIF

47. Las partes que han presentado sus observaciones ante el Tribunal de Justicia han
coincidido en que el impago del IVA debidamente declarado no constituye fraude en el sentido del
articulo 1, apartado 1, letra b), del Convenio PIF. El Gobierno italiano ha aclarado ademas, en sus
observaciones escritas y orales, que las infracciones relativas al incumplimiento de la obligacion
de declarar, o al suministro de informacion falsa, asi como otras infracciones relativas a conductas
fraudulentas, estan previstas en otras disposiciones del Decreto Legislativo n.° 74/2000.

48.  Coincido con la opinidn de que la infraccion a la que se refiere el articulo 10 ter del Decreto
Legislativo n.° 74/2000 (tanto antes como después de la modificacién efectuada por el Decreto
Legislativo n.° 158/2015) no puede quedar comprendida en el concepto de fraude recogido en el
Convenio PIF.

49.  El articulo 1, apartado 1, letra b), del Convenio PIF define el fraude a los efectos de dicho
Convenio. Se refiere, en materia de ingresos, a tres tipos de acciones u omisiones intencionadas
gue tienen por efecto la disminucién ilegal de los recursos de la Unidn Europea: i) la utilizacion o a
la presentacién de declaraciones o de documentos falsos, inexactos o incompletos; ii) el
incumplimiento de una obligacién expresa de comunicar informacion, y iii) el desvio de un derecho
obtenido legalmente.

50. Ninguno de los tres tipos de fraude enumerados corresponde al comportamiento objeto del
presente asunto. El articulo 10 ter del Decreto Legislativo n.° 74/2000 se refiere a la falta de pago,
en el plazo establecido por la ley, del IVA debidamente declarado. Aunque tal falta de pago pueda
ser intencionada y tener por efecto la disminucion de los ingresos fiscales, esta conducta no
implica declaraciones o documentos falsos, inexactos o incompletos, o la no revelacion de
informacion. La declaracion presentada era correcta. No obstante, por alguna razén, a la
declaracion correctamente presentada no siguié un pago igualmente correcto, es decir,
oportunamente efectuado. Ademas, no puede considerarse que el impago del IVA debidamente
declarado entrafie el «desvio de un derecho obtenido legalmente». Por definicion, la falta de pago
en el plazo prescrito por la ley es ilegal.

51. Por estos motivos, soy de la opinion de que no puede considerarse que el concepto de



fraude del articulo 1, apartado 1, letra b), del Convenio PIF englobe una infraccion como la
controvertida en el litigio principal: la falta de pago, en el plazo previsto por la ley, del IVA
debidamente declarado. Por lo tanto, estoy de acuerdo en que el Convenio PIF no es aplicable al
presente asunto.

2. Articulo 325 TFUE

52.  El articulo 325 TFUE supone la consolidacion de las obligaciones de la Union y de los
Estados miembros de proteger los intereses financieros de la Union. Asimismo, establece las
competencias de la Unién en este ambito.

53.  Elarticulo 325 TFUE, apartado 1, establece la obligacion de la Union Europea y de los
Estados miembros de combatir el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses
financieros de la Unién mediante medidas que deberan tener un efecto disuasorio y ser eficaces.
El articulo 325 TFUE, apartado 2, dispone que los Estados miembros adoptaran para combatir el
fraude que afecte a los intereses financieros de la Unidon las mismas medidas que para combatir
el fraude que afecte a sus propios intereses financieros.

54.  Las partes que han presentado sus observaciones se han mostrado en desacuerdo en lo
que respecta a la aplicabilidad del articulo 325 TFUE, apartados 1y 2, al presente asunto.

55.  El Gobierno aleman sostiene que los apartados 1y 2 del articulo 325 TFUE no son
aplicables. Esto se debe, en primer lugar, al hecho de que los intereses financieros de la Unidén no
se ven afectados, puesto que el IVA se ha declarado correctamente. En segundo lugar, la
infraccion controvertida en el presente asunto no esta comprendida en el ambito de aplicacion del
articulo 325 TFUE, apartado 2, dado que solo se refiere al «fraude». En tercer lugar, la infraccion
tampoco esta cubierta por el articulo 325 TFUE, apartado 1, puesto que dicha disposicion debe
interpretarse sistematicamente en el sentido de que la «actividad ilegal» a la que se refiere sélo
atafie a los actos fraudulentos de la misma gravedad. El Gobierno neerlandés ha mantenido una
postura similar en la vista.

56. El Gobierno italiano ha alegado en la vista que los apartados 1y 2 del articulo 325 TFUE
no son aplicables a la infraccién controvertida en el presente asunto. Esto se debe a que el
comportamiento cubierto por el articulo 10 ter del Decreto Legislativo n.° 74/2000 no puede
considerarse un acto fraudulento en el sentido del Convenio PIF.

57. La Comision sostiene lo contrario. Aduce que el articulo 325 TFUE, apartado 2, debe
interpretarse en sentido amplio. Engloba el concepto de «toda actividad ilegal» contemplado en el
articulo 325 TFUE, apartado 1, que podria incluir infracciones o irregularidades de caracter no
fraudulento.

58.  Desde mi punto de vista, la correcta interpretacion del articulo 325 TFUE, apartados 1y 2,
parece estar a medio camino entre estas dos posturas. En primer lugar, la infraccién controvertida
en el presente asunto puede afectar a los intereses financieros de la Unién (a). En segundo lugar,
la infraccion esta comprendida en el articulo 325 TFUE, apartado 1, pero no en el articulo 325
TFUE, apartado 2 (b). En tercer lugar, la obligacién de adoptar medidas para proteger los
intereses financieros de la Union que sean analogas a las adoptadas para proteger los intereses
financieros nacionales no solo se desprende del articulo 325 TFUE, apartado 2, sino también de
la lectura del articulo 325 TFUE, apartado 1, en relacion con el articulo 4 TUE, apartado 3 (c).

a) Sobre silos intereses financieros de la Union se ven afectados

59. El Tribunal de Justicia ya ha aclarado que el alcance de los «intereses financieros de la



Union» es amplio. Engloba los ingresos y gastos incluidos en el presupuesto de la Union y de
otros 6rganos y organismos creados por los Tratados. (26) Los ingresos procedentes de la
aplicacion de un tipo uniforme a la base armonizada del IVA determinada segun la normas de la
Union se incluyen en los recursos propios de la Unidn. Sobre esta base, el Tribunal de Justicia ha
confirmado que existe un vinculo directo entre la percepcion de los ingresos procedentes del IVA
respetando el Derecho de la Union aplicable y la puesta a disposicion del presupuesto de la Union
de los recursos IVA correspondientes: «cualquier omision que pudiera producirse en la percepcion
de aquéllos puede causar una reduccion de éstos». (27)

60. Por consiguiente, el Tribunal de Justicia ha declarado que no son sélo los recargos fiscales
impuestos y la accion penal ejercitada debido a la inexactitud de la informacion proporcionada en
materia de IVA, (28) sino, de forma mas general, la recaudacion adecuada del IVA lo que esta
vinculado a la proteccion de los intereses financieros de la Union con arreglo al articulo 325
TFUE. (29) Asimismo, el Tribunal de Justicia ha confirmado que las medidas nacionales que
tienen por objeto las infracciones en materia de IVA y que pretenden garantizar la exacta
recaudacion del impuesto, como las disposiciones del Derecho italiano relativas a la falta de pago
del IVA controvertidas en el presente asunto, constituyen una aplicacién del articulo 325 TFUE a
los efectos del articulo 51, apartado 1, de la Carta. (30)

61. Lainfraccion controvertida en el presente asunto se refiere a la falta de pago. En
consecuencia, podria argumentarse que los intereses financieros de la Unidn no se ven realmente
afectados: el pago se efectla con retraso, pero es inminente. Si se afiade la obligacion de pagar
los intereses devengados sobre la cantidad adeudada una vez que se efectle el pago, los
ingresos de la Union no deberian verse finalmente afectados. Por lo tanto, esta infraccion podria
no estar cubierta por el articulo 325 TFUE, apartado 1.

62. Es preciso sefalar que la infraccidn no sélo se refiere a los pagos extemporaneos, sino, de
manera mas amplia, a la falta de pago, por la razon que sea. Por lo tanto, la cantidad adeudada
puede, en efecto, pagarse mas tarde, pero también puede no pagarse en absoluto. Sea como
fuere, las cantidades adeudadas sencillamente no se pagaron. Como cuestion de sentido comun,
no cabe duda de que la falta de pago de una cantidad de dinero por parte de una persona puede
afectar a los intereses financieros de otra, maxime cuando, como ha puesto de relieve
acertadamente la Comision, el nacimiento de la infraccidén sélo tiene lugar cuando se alcanza un
umbral determinado, nada desdefiable y marginal.

63. En consecuencia, no cabe admitir la alegacion del Gobierno aleman de que el «pago
extemporaneo» del IVA no puede afectar a los intereses financieros de la Unién dado que el IVA
se ha declarado correctamente.

b) La aplicabilidad de los apartados 1y 2 del articulo 325 TFUE

64. Enrazén de su compleja historia legislativa, (31) es posible que el articulo 325 TFUE no
sea la disposicion mas clara del Tratado.

65. El elemento clave ampliamente debatido en el presente asunto es la diferencia de tenor de
los apartados 1y 2 del articulo 325 TFUE. El articulo 325 TFUE, apartado 1, se refiere tanto al
«fraude» como a «toda actividad ilegal». Sin embargo, el articulo 325 TFUE, apartado 2, s6lo
menciona el «fraude».

66. Ninguno de estos conceptos esta definido en los Tratados. El concepto de fraude debe
interpretarse como un concepto autdbnomo del Derecho de la Unién, a la luz del objetivo general
del articulo 325 TFUE de ofrecer un marco sélido para la proteccion de los intereses financieros
de la Union. (32) El alcance de este concepto no se corresponde necesariamente con la definicion



de fraude prevista de los Derechos penales nacionales. (33) La definicion de «fraude» que figura
en el Convenio PIF, a la que se refiere el Tribunal de Justicia en su sentencia Taricco, (34)
supone una orientacion util en este sentido, puesto que se trata de la primera definicién
proporcionada por el Derecho de la Unidn. Sin embargo, el concepto de fraude que figura en el
articulo 325 TFUE no esta necesariamente limitado por el previsto en el Convenio PIF o en el
Derecho derivado. (35) El concepto genérico de «fraude» del articulo 325 TFUE puede abarcar
asimismo, en el &mbito especifico del IVA, acciones u omisiones intencionadas cuya finalidad sea
obtener una ventaja econémica o fiscal injusta, en detrimento de los intereses financieros de la
Unidn. (36)

67. Sea como fuere, el Tribunal de Justicia ha confirmado que el pago con retraso del IVA no
puede, per se, equipararse a la evasion o al fraude fiscales. (37)

68.  El concepto de toda actividad ilegal del articulo 325 TFUE, apartado 1, es, sin lugar a
dudas, un concepto mas amplio que el de fraude. Si se atiende a su interpretacion natural, el
concepto puede englobar todo comportamiento ilegal, es decir, ilicito, que afecte a los intereses
financieros de la Unién.

69. No veo por qué la falta de pago en el plazo establecido por la ley, que en este sentido es
claramente ilegal, no deberia considerarse actividad ilegal. Como ya se ha expuesto en los puntos
59 a 63 de las presentes conclusiones, la falta de pago una vez que se han alcanzado umbrales
como los que establece el Derecho nacional puede afectar, sin lugar a dudas, a los intereses
financieros de la Union en el sentido del articulo325 TFUE, apartado 1.

70.  Sin embargo, el concepto de «toda actividad ilegal» no figura en el articulo 325 TFUE,
apartado 2, que Unicamente establece la obligacion de los Estados miembrosde adoptar, 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. Existen dos posibles
formas de interpretar esta diferencia de redaccion.

71. Porun lado, podria sugerirse que, al igual que el articulo 325 TFUE, apartado 1, el articulo
325 TFUE, apartado 2, cubre tanto el «fraude» como «toda actividad ilegal». Esta linea argumental
presentaria al articulo 325 TFUE, apartado 1, como una «introduccion» que establece un marco de
referencia aplicable a la totalidad del articulo 325 TFUE, incluidos todos sus apartados. Pondria

de relieve el hecho de que el articulo 325 TFUE, apartado 1, establece la obligacién general de la
Unidn y sus Estados miembros de combatir el fraude y toda actividad ilegal «mediante medidas
adoptadas en virtud de lo dispuesto en el presente articulo». Asimismo, haria referencia a la
compleja historia legislativa de esta disposicién, (38) que dificulta la tarea de extraer una
conclusion clara sobre la voluntad legislativa teniendo en cuenta las rapidas modificaciones
sucesivas de la misma.

72.  Por otro lado, podria ser igualmente plausible invocar la clara diferencia de tenor entre el
articulo 325 TFUE, apartado 1, y el articulo 325 TFUE, apartado 2, y sostener que el articulo 325
TFUE, apartado 2, comprende Unicamente las medidas que tienen como finalidad combatir el
fraude, pero no otras actividades ilegales. Estas dos disposiciones establecen un alcance distinto
de la obligacion de eficacia y de la obligacion de equiparacion que se establecen respectivamente
en las mismas. Si los redactores de los Tratados hubieran pretendido que ambos apartados
significaran lo mismo, ¢a qué se debe la diferencia de redaccion? Si hubieran tenido la intencion
de que los dos conceptos recogidos en el articulo 325 TFUE, apartado 1, se interpretasen como
una «introduccion» del articulo entero, ¢ por qué no se introdujo un tercer concepto, conjunto, que
englobara a ambos (un término legislativo general)? Asimismo, existen otros argumentos
sistematicos: el articulo 325 TFUE, apartados 3 y 4, mantiene claramente la misma distincién y se
refiere inicamente al fraude. Por lo tanto, es dificil ver la falta de la expresion «toda actividad



ilegal» en el articulo 325, apartado 2, como un simple lapsus de los redactores del Tratado, a no
ser que, por supuesto, dichos redactores estuvieran extremadamente despistados y sufrieran un
lapsus tres veces en el mismo articulo.

73.  En general, considero que el segundo enfoque interpretativo es mas plausible. No
obstante, a los efectos del presente asunto, no estoy convencido de que el Tribunal de Justicia
necesite, en la practica, pronunciarse sobre esta cuestion. Aunque se ha debatido ampliamente,

el articulo 325 TFUE, apartado 2, actia en cierta medida como una pista falsa en el presente
asunto. A todos los efectos practicos, el ambito de aplicacidén de la obligacién prevista en el
articulo 325 TFUE, apartado 1, si se lee y se interpreta en relacion con el principio de cooperacion
leal consagrado en el articulo 4 TUE, apartado 3, equivale a una obligacién practicamente idéntica
de adoptar medidas similares para proteger los intereses financieros nacionales y los de la Unién
Europea.

c) Articulo 325 TFUE, apartado 1, en relacién con el articulo 4 TUE, apartado 3

74. Incluso si se considerase que el articulo 325 TFUE, apartado 2, no es aplicable al presente
asunto, aun debe tenerse en cuenta el principio transversalmente aplicable de cooperacion leal
consagrado en el articulo 4 TUE, apartado 3. Este principio, leido en relacién con la obligacién
general prevista en el articulo 325 TFUE, apartado 1, equivale a la obligacion de adoptar medidas
contra las actividades ilegales que afectan a los intereses financieros de la Unidn en condiciones
similares a las aplicables a las actividades ilegales que afectan a los intereses financieros
nacionales.

75.  La sustancial coincidencia de las obligaciones impuestas por el articulo 325 TFUE,
apartado 2, y el principio de cooperacion leal establecido en el articulo 4 TUE, apartado 3, tiene
sus origenes en la genealogia de la primera disposicion. En cierto modo, el articulo 325 TFUE,
apartado 2, supone una codificacion especifica de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre
el principio de cooperacion leal. (39)

76.  El hecho de que las obligaciones previstas por el articulo 4 TUE, apartado 3, sean de
naturaleza transversal, extendiéndose al sistema juridico de la Unién en su totalidad, tiene una
consecuencia adicional. La obligacion de adoptar medidas para combatir las actividades ilegales
que afecten a los intereses financieros de la Union en condiciones similares a las aplicables por lo
que se refiere a los intereses financieros nacionales no sélo opera en combinacién con las
obligaciones impuestas por el articulo 325 TFUE, apartado 1: también opera en combinacion con
las obligaciones mas especificas que se desprenden de la Directiva IVA. Puesto que las
disposiciones de la Directiva IVA son, sin lugar a dudas, las disposiciones mas detalladas en lo
que respecta al pago y a la recaudacion del impuesto, puede efectuarse convenientemente un
andlisis més inquisitivo a la luz de las disposiciones de dicha Directiva. Abordaré esta cuestion en
el siguiente epigrafe de las presentes conclusiones.



77. Antes de esto, no obstante, merece la pena hacer hincapié en una ultima observacion: las
medidas que han de adoptarse a fin de combatir el fraude y otras actividades ilegales con arreglo
al articulo 325 TFUE, apartado 1, y al articulo 4 TUE, apartado 3, no son necesariamente medidas
de caracter penal. Lo que se exige es que estas medidas sean eficaces y disuasorias. Por lo
tanto, es obvio que tales medidas pueden implicar, como ultima ratio, sanciones penales. Sin
embargo, antes de llegar a este nivel, una gama mas amplia de acciones, tales como medidas
administrativas, civiles y organizativas, puede ser suficiente para combatir eficazmente el fraude y
otras actividades ilegales. (40) Del mismo modo, las medidas que deben adoptar los Estados
miembros de conformidad con el articulo 325 TFUE no se limitan a las vinculadas a actividades
delictivas o a irregularidades administrativas ya cubiertas por la legislacion sectorial de la Union.
(41)

3. LaDirectiva IVA 'y el principio de cooperacion leal

78.  El articulo 206 de la Directiva IVA establece la obligacion de los sujetos pasivos de pagar
el IVA en el momento de presentar la declaracion tributaria prevista en el articulo 250 de dicha
Directiva. No obstante, ofrece a los Estados miembros la posibilidad de fijar un plazo distinto para
el pago. El articulo 273 de la Directiva IVA concede a los Estados miembros la facultad de adoptar
medidas para garantizar el pago: podran establecer otras obligaciones que estimen necesarias
para garantizar la correcta recaudacion del IVA y prevenir el fraude.

79. Pues bien, al margen de estas disposiciones, la Directiva IVA no establece ninguna norma
especifica adicional para garantizar la correcta recaudacion. No prevé ninguna medida concreta o,
en su caso, sancion que deba adoptarse en caso de que no se haga frente al pago en el plazo
establecido por los Estados miembros de conformidad con el articulo 206 de la Directiva IVA.

80. Por lo tanto, la elecciéon de las sanciones adecuadas queda a discrecion de los Estados
miembros. Sin embargo, esta discrecion no es ilimitada: a falta de disposicion especifica que
establezca sanciones en caso de infraccion, el articulo 4 TUE, apartado 3, obliga a los Estados
miembros a adoptar medidas eficaces contra las conductas que afecten a los intereses
financieros de la Unidn. (42) Estas medidas deben aplicarse en condiciones analogas de fondo y
de procedimiento a las aplicables a las infracciones del Derecho nacional cuando tengan una
indole y una importancia similares. En cualquier caso, las sanciones impuestas por tales medidas
deben ser eficaces, proporcionadas y disuasorias. (43)

81.  En el ambito particular del IVA, los Estados miembros estan obligados a combatir el fraude
fiscal. (44) En términos mas generales, y segun jurisprudencia reiterada, de los articulos 2, 250,
apartado 1, y 273 de la Directiva IVA, en relacion con el articulo 4 TUE, apartado 3, se desprende
que los Estados miembros tienen la obligacion de adoptar todas las medidas legislativas y
administrativas necesarias para garantizar que el IVA devengado se perciba integramente en su
territorio. (45) Los Estados miembros tienen la obligacién de comprobar las declaraciones de los
sujetos pasivos, la contabilidad de éstos y los demas documentos apropiados, asi como de
calcular y recaudar el impuesto. (46)



82. Enresumen, lo que se desprende de estas consideraciones es que las obligaciones
impuestas por la Directiva IVA en relacion con el articulo 4 TUE, apartado 3, van claramente mas
alla de la prevencion del fraude. Son de caracter mas general. Se refieren a la correcta
recaudacion del impuesto, en sentido amplio. En consecuencia, no sélo cubren aquellas normas
establecidas por los Estados miembros para sancionar el incumplimiento de obligaciones de
caracter meramente formal, tales como declaraciones incorrectas, sino también los pagos
extemporaneos, siempre gque no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar los objetivos de
garantizar la correcta recaudacion del IVA y de evitar el fraude. (47)

83.  Habria que insistir una vez méas en que el hecho de que tales medidas nacionales estén
cubiertas por las normas antes citadas de la Directiva IVA, en relacion con el articulo 4 TUE,
apartado 3, no prejuzga, desde mi punto de vista, la naturaleza de las medidas nacionales. De
forma similar, 0 méas bien incluso a fortiori, al articulo 325 TFUE, apartado 1, (48) de la Directiva
IVA no obliga necesariamente a los Estados miembros a imponer sanciones de caracter penal. La
eleccion de los medios queda, una vez mas, a discrecion de los Estados miembros. Al Derecho
de la Unién le interesa el resultado real: medidas eficaces, proporcionadas y disuasorias que
garanticen la correcta recaudacion y eviten el fraude.

4.  Conclusion provisional

84. Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, considero que el articulo 4 TUE,
apartado 3, el articulo 325 TFUE, apartado 1, y los articulos 206 y 273 de la Directiva IVA son las
disposiciones aplicables a los efectos del presente asunto.

B. Respuesta alas cuestiones prejudiciales planteadas

85. A continuacion, examinaré las concretas cuestiones prejudiciales planteadas por el 6rgano
jurisdiccional remitente a la luz de las disposiciones aplicables del Derecho de la Unién
identificadas anteriormente.

86. La argumentacién que expondré a continuacién se estructura de la siguiente manera: en
primer lugar, abordaré la primera parte de la tercera cuestion prejudicial planteada por el 6rgano
jurisdiccional nacional en relacion con el Convenio PIF (1). En segundo lugar, analizaré la primera
cuestién prejudicial, relativa a la obligacién de establecer sanciones equivalentes (2). En tercer
lugar, examinaré conjuntamente la segunda cuestion prejudicial y la segunda parte de la tercera
cuestién prejudicial planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente, que se refiere a la obligacién
de adoptar sanciones eficaces, disuasorias y proporcionadas para las infracciones del Derecho de
la Unién (3).

1. Primera parte de la tercera cuestion prejudicial: Convenio PIF

87.  El 6rgano jurisdiccional remitente desea saber si el concepto de fraude previsto en el
articulo 1 del Convenio PIF comprende el impago, pago parcial o pago extemporaneo del IVA.
Pregunta si, por consiguiente, el articulo 2 de este Convenio obliga al Estado miembro a
sancionar tal conducta con penas privativas de libertad cuando el importe en cuestion supera los
50 000 euros.

88. Larespuesta es no. Como ya he explicado en los puntos 48 a 51 de las presentes
conclusiones, el Convenio PIF no es aplicable al presente asunto. Segun entiendo, la infraccion
controvertida en el presente asunto no puede subsumirse en el concepto de fraude del articulo 1,
apartado 1, letra b), de dicho Convenio.



89.  Por lo tanto, propongo que la primera parte de la tercera cuestion prejudicial se responda
de la siguiente manera: el concepto de fraude del articulo 1, apartado 1, letra b), del Convenio PIF
no engloba una infraccidbn como la controvertida en el litigio principal, relativa a la falta de pago,
en el plazo previsto por la ley, del IVA correctamente declarado.

2.  Primera cuestion prejudicial: umbrales diferenciados y la obligacion de establecer sanciones
equivalentes

90. Mediante su primera cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si el
articulo 10 ter del Decreto Legislativo n.° 74/2000 (en su version modificada por el Decreto
Legislativo n.° 158/2015), que establece un umbral de penalizacion mas elevado para la falta de
pago del IVA (250 000 euros) que el establecido para las retenciones fiscales a cuenta (150 000
euros), es compatible con el Derecho de la Union.

91.  Esta cuestion prejudicial hace referencia, en esencia, a la obligacion de establecer, para
las infracciones del Derecho de la Unién, sanciones anélogas o equivalentes a las previstas para
infracciones similares del Derecho nacional. En el contexto del presente asunto, tal obligacion
nace del articulo 4 TUE, apartado 3, en relacién con el articulo 325 TFUE, apartado 1, y con las
disposiciones de la Directiva IVA antes citadas.

92. Basandose especificamente en el principio de cooperacion leal enunciado en el articulo 4
TUE, apartado 3, el Tribunal de Justicia ha declarado que los Estados miembros deben procurar
que las infracciones del Derecho de la Unidn sean sancionadas en condiciones de fondo y de
procedimiento que sean «analogas a las aplicables a las infracciones del Derecho nacional cuando
tengan una indole y una importancia similares [...]». Ademas, en relacién con las infracciones del
Derecho de la Union, las autoridades nacionales deben proceder «con la misma diligencia que
utilizan para la aplicacidon de las respectivas legislaciones nacionales». (49)

a) ¢ Qué debe entenderse por régimen nacional «analogo»?

93. Ladificultad del presente asunto reside en el establecimiento del marco de referencia con
arreglo al cual debe examinarse la obligacion de establecer sanciones analogas. ¢ Qué cabe
considerar una infraccion del Derecho nacional de indole e importancia similares? ¢ Qué otro
marco legislativo nacional puede servir de punto de referencia en el presente asunto?

94. Las observaciones presentadas ante el Tribunal de Justicia concluyen que los umbrales
diferenciados establecidos por el Decreto Legislativo n.° 158/2015 no incumplen la obligacion de
establecer sanciones analogas o equivalentes. No obstante, los motivos para llegar a dicha
conclusion difieren.

95. El Gobierno italiano alega que las dos infracciones no son en modo alguno comparables.
La Comision sostiene que los diferentes umbrales introducidos en los articulos 10 bis y 10 ter del
Decreto Legislativo n.° 74/2000 son comparables, pero que la diferencia puede justificarse. El
Gobierno austriaco expone un argumento mas novedoso, sugiriendo que el &mbito del IVA no
puede, por definicidn, plantear ningin problema en lo que atafie a la obligacion de establecer
sanciones equivalentes. El IVA constituye un ingreso tanto para los Estados miembros como para
la Unidn. Por consiguiente, los intereses financieros de la Unidn en forma de ingresos
procedentes del IVA siempre estan protegidos exactamente de la misma forma que los intereses
financieros nacionales.

96. En el presente asunto, la apreciacion de las sanciones analogas se reduce, en esencia, a
determinar si el sistema del IVA puede compararse con la fiscalidad directa a efectos de valorar la



obligacion de establecer sanciones analogas.
97. En este sentido, pueden contemplarse dos enfoques.

98.  En primer lugar, siguiendo un enfoque mas restrictivo, que corresponde al defendido por el
Gobierno austriaco, el régimen del IVA puede percibirse como una isla, cerrada en si misma. (50)
Sus caracteristicas y su funcionamiento Unicos y peculiares harian imposible la comparacion con
cualquier otro sistema fiscal o fuente de ingresos. En la medida en que el IVA es una fuente de
ingresos tanto nacional como de la Unién, la obligacién de establecer sanciones analogas
siempre se cumpliria per se.

99. Entiendo que, en relacién con cuestiones mas especificas y concretas, cuando puedan
existir mas diferencias que similitudes en el sistema y en la recaudacion del IVA, pueda sugerirse
dicho enfoque. Sin embargo, en el Estado actual del Derecho, dicho enfoque podria resultar
problemético e ildgico. Privaria de contenido a la exigencia fundamental de adoptar medidas
analogas o similares, la «obligacion de equiparacién». Ya no se podria examinar la equiparacion
(equivalencia). Su patron seria, en la practica, circular, probado en y respecto de si mismo. (51)

100. Un segundo enfoque mas amplio de comparabilidad sitia el marco de referencia en un nivel
superior de abstraccién, a la vez que busca en el ordenamiento juridico nacional la analogia mas
proxima posible a la infraccién del Derecho de la Unién correspondiente. Una vez que la vision se
hace mas abstracta y panoramica, se aprecia también que ningun impuesto es una isla cerrada
en si misma: cada impuesto es una pieza de un continente (imponible), una parte del todo.

101. En mi opinion, la «obligacion de equiparacion» exige este tipo de vision mas amplia de la
comparabilidad, a fin de identificar las infracciones pertinentes del Derecho nacional que tengan
una indole y una importancia similares, en particular en el &mbito de la proteccion de los intereses
financieros de la Union. Asi, la perspectiva consiste, por naturaleza, en una comparacion
estructural y sistémica. El requisito de la concordancia completa haria sumamente dificil encontrar
fuentes de ingresos o gastos equivalentes en los Estados miembros. Las infracciones en materia
de IVA, debido a la especificidad del sistema de recaudacion del impuesto, nunca podrian
considerarse analogas a las infracciones relativas a cualquier otro impuesto.

102. En cambio, en casos concretos que se refieran a la aplicacion del principio de no
discriminacion o del principio de equivalencia a normas procesales o recursos especificos, el
enfoque es, por definicion, mucho mas preciso y mucho mas restrictivo. Si tal es el caso, las
diferencias concretas y especificas entre la fiscalidad directa e indirecta, examinadas a este nivel
de abstraccion, pueden hacer que las situaciones individuales resulten incomparables. (52)

103. En cualquier caso, el Tribunal de Justicia ya adopt6 este enfoque mas amplio en la sentencia
Taricco. Al proporcionar indicaciones al 6rgano jurisdiccional nacional a fin de apreciar la
equivalencia de los regimenes por lo que se refiere a los plazos de prescripcion en casos de
fraude en materia de IVA, el Tribunal de Justicia se refirié a los plazos de prescripcién aplicables a
los impuestos especiales sobre las labores del tabaco. (53)

104. En el presente asunto, la analogia mas cercana a la infraccion relativa a la falta de pago del
IVA prevista en el articulo 10 ter del Decreto Legislativo n.° 74/2000 es la infraccion relativa a la
falta de pago de las retenciones fiscales a cuenta por el agente de retencion del contribuyente
contemplada en el articulo 10 bis del mismo Decreto. Las dos infracciones comparten una serie
de similitudes: su objetivo general es garantizar la recaudacion. Ambas infracciones tienen por
objeto comportamientos vinculados a la falta de pago en el plazo previsto por la ley. El
paralelismo sistematico de ambas disposiciones trae causa de la propia hormativa italiana, que ha
optado por regular las dos infracciones en el mismo acto legislativo, en dos disposiciones



paralelas estrechamente vinculadas.

105. En consecuencia, no veo ninguna dificultad l6gica particular a la hora de sugerir que el
articulo 10 bis es la disposicion «analoga» al articulo 1Qer del Decreto Legislativo n.° 74/2000.
Ambas infracciones son comparables. La préxima cuestion que se ha de examinar a continuacion
es si el umbral diferenciado que figura en ambas disposicion puede estar justificado.

b)  ¢Una diferenciacién justificada?

106. El Gobierno italiano ha tratado de explicar las razones que inspiraron al legislador a la hora
de establecer umbrales diferentes aplicables a las infracciones por la falta de pago del IVA 'y de
las retenciones fiscales a cuenta.

107. En primer lugar, con cardcter preliminar, el Gobierno italiano ha aclarado en la vista que los
sujetos pasivos no estdn sometidos al régimen de infracciones penales por falta de pago de
impuestos directos. La infraccion contemplada en el articulo 10 bis no afecta al sujeto pasivo, sino
a la persona que debe efectuar el pago de la retencién a cuenta en su lugar.

108. En segundo lugar, ademas de las diferencias estructurales generales que se desprenden del
caracter directo e indirecto de la fiscalidad, el Gobierno italiano ha expuesto motivos especificos
para la diferenciacién. Estos motivos se refieren al mayor grado de gravedad y a la dificultad
afadida de deteccion y recaudacion.

109. Por un lado, en lo que atafie a la falta de pago de la retencion a cuenta de impuestos
resultantes de la certificacion expedida al contribuyente a quien se ha practicado la retencion, el
Gobierno italiano explica que el articulo 10 bis no so6lo versa sobre la falta de pago, sino también
sobre la expedicion de un documento incorrecto. En consecuencia, la deteccion de la falta de
pago Yy la recaudacion del impuesto se ven dificultadas, puesto que la persona a quien se ha
practicado la retencion recibe una certificacion que le libera del pago frente a la Administracion.

110. Por otro lado, en cuanto a la falta de pago de la retencion fiscal a cuenta resultante de la
declaracion fiscal anual presentada por el agente de retencién, el Gobierno italiano afirma que el
mayor grado de gravedad se deriva de las consecuencias que dicha falta de pago puede suponer
para los contribuyentes a quienes se ha practicado la retencion, que corren el riesgo de tener que
pagar dos veces el impuesto adeudado.

111. En el contexto de ambos motivos se ha afirmado que la dificultad de detectar la infraccion
(54) y los distintos intereses protegidos son las razones en las que se baso el legislador nacional
para justificar la diferenciacion de los umbrales en cuestion.

112. Naturalmente, algunos de los argumentos expuestos por el Gobierno italiano pueden
considerarse mas convincentes que otros. Del mismo modo, es probable que aldn no esté claro
qué ocurrié exactamente en 2015 que motivo la necesidad repentina de diferenciar entre los
umbrales de ambas infracciones y que no existia antes, cuando ambas infracciones estaban
reguladas en los mismos términos.

113. No obstante, considero que cuestiones como la que aqui nos ocupa constituyen
precisamente el ambito en el que los Estados miembros estan legitimados para efectuar sus
propias elecciones legislativas. Desde mi punto de vista, el Gobierno italiano ha proporcionado
razones plausibles sobre por qué quiso establecer la diferenciacion. Ha demostrado también la
existencia de un proceso de deliberacidon a este respecto a nivel nacional. Si el alcance de la
oportunidad procesal y de la autonomia institucional tiene algun significado en este ambito, no
corresponde al Tribunal de Justicia cuestionar tales elecciones legislativas nacionales, que estan



mas asentadas en el mas amplio y mas complejo tejido legislativo del Derecho tributario de los
Estados miembros.

114. En consecuencia, considero que el articulo 4 TUE, apartado 3, en relacion con el articulo 325
TFUE, apartado 1, y con la Directiva IVA, no se opone a determinadas disposiciones nacionales
gue establecen, a los efectos de determinar el caracter punible del comportamiento consistente en
la falta de pago de un impuesto en el plazo legal, un umbral financiero superior para el IVA que el
previsto para las retenciones fiscales a cuenta.

3. Segunda cuestién prejudicial y segunda parte de la tercera cuestion prejudicial: extincién de
la responsabilidad penal y sanciones eficaces y disuasorias

115. El 6rgano jurisdiccional nacional ha manifestado también dudas acerca del impacto que
pueden tener las dos modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo n.° 158/2015 en la
eficacia y en el caracter disuasorio de las sanciones penales previstas en el Decreto Legislativo
n.° 74/2000.

116. En primer lugar, mediante su segunda cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente
desea saber si el articulo 4 TUE, apartado 3, en relacion con el articulo 325 TFUE, apartado 1, y
con la Directiva IVA, se opone a una disposicién nacional que extingue la responsabilidad penal
de las personas responsables de los asuntos fiscales si la entidad a la que representan paga el
IVA adeudado, incluidas las sanciones administrativas y los intereses devengados debido al pago
extemporaneo, antes de que se declare la apertura del juicio oral en primera instancia. El 6rgano
jurisdiccional nacional explica que el sistema italiano no impone a estas personas ninguna otra
sancion, ni siquiera de naturaleza administrativa.

117. En segundo lugar, en la segunda parte de la tercera cuestion prejudicial, el rgano
jurisdiccional remitente pregunta si el articulo 325 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional que exime de responsabilidad penal y
administrativa a las personas responsables de los asuntos fiscales por el impago o el pago parcial
o extemporaneo del IVA por un importe que representa el triple o el quintuple del umbral minimo
de 50 000 euros establecido en el Convenio PIF.

118. Ambas cuestiones prejudiciales se refieren a la obligacion de los Estados miembros de
adoptar sanciones eficaces y disuasorias. Examinaré ambas cuestiones sucesivamente en el
presente epigrafe.

a) Nueva causa de extincion de la responsabilidad penal

119. La Comision considera que debe declararse la inadmisibilidad de la segunda cuestion
prejudicial, que se refiere a la nueva causa de extincion de la responsabilidad penal introducida
por el Decreto Legislativo n.° 158/2015 (nuevo articulo 13, apartado 1, del Decreto Legislativo n.°
74/2000). Alega que, teniendo en cuenta que el umbral previsto para la infraccién relacionada con
el IVA (250 000 euros) no se ha alcanzado en el presente asunto (el importe adeudado era de 175
272 euros), tal causa no puede aplicarse en el presente asunto.

120. Estoy de acuerdo. En efecto, si el Tribunal de Justicia decide seguir las respuestas que
propongo para las cuestiones prejudiciales primera y tercera, no habra necesidad de responder a
la segunda cuestion. Sin embargo, a fin de proporcionar plena asistencia al Tribunal de Justicia,
facilitaré una breve respuesta a esta cuestion prejudicial especifica para el supuesto de que el
Tribunal de Justicia llegue a una conclusion distinta.

121. En general, (55) la obligacién de establecer sanciones eficaces, disuasorias y



proporcionadas para la proteccién de los intereses financieros de la Union se deriva de una doble
fuente del Derecho de la Union. El deber de cooperacion leal previsto en el articulo 4 TUE,
apartado 3, implica la exigencia de abordar, de manera eficaz y disuasoria, el incumplimiento de
la obligacion de pagar el IVA de conformidad con los articulos 206 y 273 de la Directiva IVA:
existe una obligacion general [de los Estados miembros] de adoptar todas las medidas legislativas
y administrativas necesarias para garantizar que el IVA se percibe integramente en su territorio.
(56) Lo mismo se desprende también del articulo 325 TFUE, apartado 1, que obliga a los Estados
miembros a combatir el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la
Unién mediante medidas eficaces y disuasorias. (57)

122. En mi opinidn, la nueva causa de extincién de la responsabilidad penal de que se trata no
supone un incumplimiento de la obligacion de imponer sanciones eficaces y disuasorias.

123. En primer lugar, por lo general, la obligacion de adoptar sanciones proporcionadas, eficaces
y disuasorias en el ambito del IVA no implica necesariamente la obligacién de imponer sanciones
de caracter penal. (58) En efecto, en determinadas situaciones la gravedad de las infracciones
puede exigir la tipificacién penal como Unica solucién para garantizar la eficacia y el caracter
disuasorio. (59) Sin embargo, al margen de tales situaciones graves especificas, las sanciones
aplicables pueden ser sanciones administrativas, sanciones penales o una combinacién de
ambas. (60)

124. En el ambito del IVA, la falta de pago del impuesto correctamente declarado en el plazo legal
no puede considerarse tan grave como para que la obligacién de adoptar medidas eficaces y
disuasorias exija, en todos los casos, la imposicion de sanciones penales. (61) Evidentemente, los
Estados miembros pueden, teniendo en cuenta debidamente su situacion econdémica y social,
adoptar tales sanciones en aquellos casos que consideren especialmente graves, respetando al
mismo tiempo el principio de proporcionalidad. No obstante, la tipificacion penal de este
comportamiento no puede considerarse obligatoria con arreglo al Derecho de la Union.

125. En segundo lugar, el caracter eficaz y disuasorio de las medidas previstas por la normativa
italiana para garantizar la recaudacion del IVA debe considerarse en términos mas amplios y
sistémicos. Debe prestarse la debida atencion a la interaccién entre las distintas sanciones
penales y administrativas aplicables cuando no se satisface el pago del IVA en el plazo previsto
por la ley. (62)

126. El Gobierno italiano ha explicado que, de conformidad con el articulo 13, apartado 1, del
Decreto Legislativo n.° 471/1997, las entidades obligadas al pago del impuesto estan sujetas, en
todo caso, a un sistema de sanciones administrativas que pueden alcanzar el 30 % de la cantidad
no pagada mas los intereses. La historia legislativa de la reforma controvertida muestra que la
existencia de sanciones administrativas —que siguen aplicandose en las situaciones que no
alcanzan el umbral previsto para las sanciones penales— fue tenida debidamente en cuenta al
modificar el umbral mediante el Decreto Legislativo n.° 158/2015. (63) Del mismo modo, la nueva
causa de extincion de la responsabilidad penal vinculada al pago es una eleccion legislativa que
ofrece la posibilidad de evitar la responsabilidad penal en caso de que la entidad responsable del
pago del impuesto satisfaga sus deudas, incluidos el impuesto adeudado, las sanciones
administrativas y los intereses devengados. También en esta situacion el legislador ha
considerado suficientes las sanciones administrativas impuestas a las entidades contribuyentes.
(64)



127. En otras palabras, incluso si el administrador responsable de la entidad juridica que debe el
impuesto puede eludir la responsabilidad penal si la entidad juridica llega a efectuar el pago, la
entidad juridica que es principalmente responsable seguira teniendo que pagar los intereses y las
sanciones administrativas por pago extemporaneo.

128. En esta fase, seria conveniente dar un paso atras y tratar de ver el bosque, y no sélo un
arbol en concreto. ¢ Cual es el objetivo de penalizar los pagos extemporaneos de las cantidades
adeudadas al erario publico? Es posible que, a diferencia de otros actos delictivos, en los que el
dafio provocado no puede repararse y en los que la sancién tiene como finalidad principal castigar
y reinsertar al delincuente, en lo que respecta a los delitos fiscales, el objetivo sea también utilizar
la amenaza de una sancion penal para obligar al pago en cada caso individual y, en
consecuencia, promover el cumplimiento de forma mas general en el futuro. En otras palabras, la
penalizacién no es la Unica finalidad en si misma. Es probable que otra finalidad de la sancién sea
mantener la solidez financiera e incitar al cumplimiento. Si se da por valido este razonamiento, el
hecho de conceder una ultima oportunidad al delincuente para satisfacer el pago antes de que se
declare la apertura del juicio oral en primera instancia no impide, en efecto, la eficacia de la
ejecucion, sino mas bien al contrario. (65)

129. En este contexto, la causa de extincion de la responsabilidad penal introducida en el articulo
13 del Decreto Legislativo n.° 74/2000 promueve el cumplimiento y, en consecuencia, potencia la
eficacia y el caracter disuasorio del sistema de ejecucion. La eficacia de las sanciones esta
vinculada al incentivo de pagar el impuesto. El caracter disuasorio esta garantizado por la
necesidad de satisfacer no solo el importe principal, sino también los intereses devengados y el
importe correspondiente a las sanciones administrativas.

130. Es preciso recordar que, en el pasado, el Tribunal de Justicia declaré que un régimen de
sanciones progresivo era idéneo para fomentar la regularizacion de los pagos. (66) Asimismo,
considerd que los intereses constituian una sancion adecuada en supuestos de infracciones de
caracter formal. (67)

131. Por ultimo, es preciso tener presente que, al mismo tiempo que imponen sanciones eficaces
y disuasorias en el ambito de aplicacion del Derecho de la Unidn, los Estados miembros deben
respetar asimismo el principio de proporcionalidad. De los trabajos preparatorios del Decreto
Legislativo n.° 158/2015 se desprende que el legislador italiano opt6é por adoptar una escala
progresiva de sanciones administrativas y penales. Aludiendo a consideraciones en materia de
proporcionalidad, reservé las sanciones penales para aquellos supuestos que revisten mayor
gravedad. En este contexto, puede considerarse asimismo que la causa de extincién de la
responsabilidad penal controvertida en el presente asunto incorpora consideraciones adicionales
en materia de proporcionalidad al régimen de ejecucion general.

b) Laimportancia del umbral de 50 000 euros establecido en el Convenio PIF

132. Con respecto a la segunda parte de la tercera cuestion prejudicial planteada por el 6rgano
jurisdiccional remitente, no considero que el umbral establecido en el Convenio PIF constituya un
punto de referencia adecuado para apreciar la eficacia de las sanciones fuera del marco definido
con arreglo a este instrumento especifico.

133. En primer lugar, como he expuesto en los puntos 48 a 51 de las presentes conclusiones, la
infraccion en cuestion no esta comprendida en el ambito de aplicacion del Convenio PIF. El
umbral establecido en el Convenio PIF sélo resulta pertinente para el delito especifico de fraude.

134. En segundo lugar, con caracter subsidiario, el umbral de 50 000 euros previsto en el articulo



2 del Convenio PIF sdlo se aplica como criterio para establecer un importe minimo a partir del
cual el fraude se considera de una gravedad tal que da lugar a sanciones que implican la
privacion de libertad y que pueden suponer la extradicion. No obstante, el umbral de 50 000 euros
no es ni siquiera aplicable como umbral general respecto de la tipificacion penal como tal.

135. Por consiguiente, considero que no puede hacerse referencia al umbral contemplado en el
Convenio PIF ni siquiera a efectos de establecer una analogia mas amplia. No es en modo alguno
pertinente en un asunto como el que nos ocupa.

c) Conclusion provisional

136. En consecuencia, propongo al Tribunal de Justicia que responda a la segunda cuestion
prejudicial y a la segunda parte de la tercera cuestion prejudicial del siguiente modo: la obligacion
de imponer sanciones eficaces, disuasorias y proporcionadas para garantizar la recaudacion
correcta del IVA que figura en el articulo 325 TFUE, apartado 1, y en el articulo 4 TUE, apartado
3, en relacion con la Directiva IVA, no se opone a una normativa nacional como la controvertida
en el presente asunto, que, al mismo tiempo que establece un sistema de sanciones
administrativas, exime a las personas fisicas responsables de los asuntos fiscales:

- de la responsabilidad penal y administrativa por falta de pago del IVA correctamente
declarado en el plazo fijado por la ley por un importe que representa el triple o el quintuple del
umbral minimo de 50 000 euros establecido en el Convenio PIF;

- de la responsabilidad penal si la entidad a la que representan abona fuera de plazo el IVA
adeudado, asi como los intereses y los importes correspondientes a las sanciones
administrativas, antes de que se declare la apertura del juicio oral en primera instancia.

C. Efectos dela posible incompatibilidad entre la normativa nacional y el Derecho de la
Unidn

137. En las presentes conclusiones, he propuesto que el Tribunal de Justicia responda a las
cuestiones prejudiciales planteadas por el érgano jurisdiccional remitente en el sentido de que las
disposiciones pertinentes del Derecho de la Unidn no se oponen a las modificaciones efectuadas
por el Decreto Legislativo n.° 158/2015. En el supuesto de que el Tribunal de Justicia llegue a la
misma conclusioén, no habria ninguna necesidad de examinar los posibles efectos (temporales) de
una declaracién de incompatibilidad en el presente asunto.

138. Si el Tribunal de Justicia llega a la conclusion contraria, deberian abordarse los efectos de la
incompatibilidad del Derecho nacional con el Derecho de la Unidon. En particular, seria necesario
examinar las consecuencias practicas que se derivan del principio de primacia del Derecho de la
Unidn, es decir, la inaplicabilidad de las disposiciones nacionales contrarias al Derecho de la
Unidn. Esto tendria que llevarse a cabo a la luz de las circunstancias presentes, contexto en el
que las disposiciones nacionales en cuestion constituyen disposiciones de Derecho penal

mas favorables en un procedimiento penal en curso.

139. A fin de proporcionar plena asistencia al Tribunal de Justicia, expondré algunas reflexiones
concluyentes sobre esta cuestion, puesto que ha sido planteada expresamente por el 6rgano
jurisdiccional remitente y ha sido debatida en la vista por los intervinientes.

140. El érgano jurisdiccional nacional ha expresado la opinidon de que, en el supuesto de que las
modificaciones efectuadas por el Decreto Legislativo n.° 158/2015 se consideren incompatibles
con el Derecho de la Unidn, la consiguiente inaplicacion de las normas mas favorables tampoco
seria contraria al principio de legalidad ni al principio de la lex mitior consagrados en el articulo 49,



apartado 1, de la Carta. En primer lugar, la inaplicacién de las disposiciones nacionales, en su
version modificada por el Decreto Legislativo n.° 158/2015, implicaria la (re)aplicacion de la
version anterior de estas disposiciones, vigente en el momento en que se produjeron los hechos
principales. En segundo lugar, si se declaran incompatibles con el Derecho de la Union, las
nuevas disposiciones nunca habrian llegado a formar parte legalmente del ordenamiento juridico
italiano. Puesto que las decisiones del Tribunal de Justicia en los procedimientos prejudiciales
surten efectos ex tunc, la disposicion asi interpretada deberia aplicarse de la forma indicada por el
Tribunal de Justicia también a las relaciones juridicas anteriores al pronunciamiento de la
sentencia pero que aun no hayan finalizado.

141. La Comision y el Gobierno italiano han debatido esta argumentacion en la vista. Parecen ser
de la opinion de que las disposiciones mas favorables de Derecho nacional no pueden dejar de
aplicarse en el presente asunto, incluso si se declara que tales disposiciones son incompatibles
con el Derecho de la Union.

142. Estoy de acuerdo con la Comision y con el Gobierno italiano. Desde mi punto de vista, el
principio de legalidad excluye la posibilidad de dejar de aplicar disposiciones penales mas
favorables durante un procedimiento penal en curso, incluso si se declara que tales normas mas
favorables son incompatibles con el Derecho de la Unidn. En otras palabras, en un caso como el
gue aqui nos ocupa, la primacia de las disposiciones del Derecho de la Union que imponen a los
Estados miembros la obligacion de adoptar sanciones eficaces, disuasorias y analogas debe
aplicarse en consonancia con otras normas de igual rango del ordenamiento juridico de la Union:
el principio de la lex mitior, establecido en el articulo 49, apartado 1, de la Carta, junto con la
proteccion de la confianza legitima y de la seguridad juridica, considerados en el contexto
especifico del Derecho penal.

143. No se discute que, en virtud del principio de primacia del Derecho de la Unidn, las
disposiciones del Tratado y las disposiciones directamente aplicables del Derecho derivado tienen
por efecto, por el propio hecho de su entrada en vigor, hacer inaplicable toda disposicién contraria
de la legislacién nacional. (68)

144. Es posible que la obligacion de inaplicacion constituya la manifestacion mas contundente de
este principio. No obstante, las consecuencias practicas de la primacia deben ponderarse en cada
caso y conciliarse con el principio general de seguridad juridica y, mas concretamente en el
ambito del Derecho penal, con el principio de legalidad. En definitiva, las obligaciones de los
Estados miembros de garantizar la recaudacion efectiva de los recursos de la Unién no pueden ir
en contra de los derechos consagrados en la Carta, (69) que también reconoce los principios
fundamentales de legalidad, de la lex mitior y de seguridad juridica.

145. En el andlisis subsiguiente sugiero que el principio de legalidad, que debe interpretarse
correctamente no sélo de forma minimalista (1), sino, mas ampliamente, en el sentido de que
comprende también la regla de la lex mitior junto con la necesidad de aumentar la seguridad
juridica en los asuntos penales (2), exige que, en el presente asunto, las disposiciones mas
favorables del Decreto Legislativo n.° 158/2015 no puedan dejar de aplicarse (3). La ultima
conclusion es valida, con independencia de si la posible incompatibilidad con el Derecho de la
Union debe declararse con respecto al Derecho primario (articulo 325 TFUE, apartado 1) o con
respecto a la Directiva IVA.

1. El «ndcleo» del principio de legalidad: la prohibicion de retroactividad

146. El principio de legalidad, consagrado en el articulo 49, apartado 1, de la Carta, engloba, en
primer lugar, la prohibicion de retroactividad. Dicha prohibicién se establece en las primeras dos
frases de la referida disposicion. (70) Se corresponde, en el sentido del articulo 52, apartado 3, de



la Carta, con el articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo, «<CEDH»).

147. Puede afirmarse que el «ndcleo» del principio de legalidad, que constituye la expresion mas
significativa y especifica del principio de seguridad juridica, (71) cubre Unicamente los elementos
sustantivos de la definicidon de las infracciones y de las sanciones. Exige que la normativa defina
claramente las infracciones y las sanciones que resultan de aplicacion en el momento en que se
ha cometido la accion u omision punible. Esta exigencia se cumple cuando el justiciable puede
determinar, a partir del texto de las disposiciones pertinentes y, si es preciso, con la asistencia
interpretativa de la jurisprudencia, qué actos u omisiones generaran su responsabilidad penal.
(72) Sin embargo, estas exigencias no prohiben la clarificacion gradual de las normas de
responsabilidad penal mediante la interpretacion judicial, siempre que tal interpretacion sea
razonablemente previsible. (73)

148. En consecuencia, si la normativa nacional, en su versién aplicable a los hechos del litigio
principal, no contenia disposiciones expresas que establecieran la responsabilidad penal para una
conducta determinada, «el principio de legalidad de las penas, tal como aparece consagrado en el
articulo 49, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, se
opone a que se sancione penalmente dicho comportamiento, aun cuando la norma nacional fuese
contraria al Derecho de la Union». (74)

149. Por consiguiente, el «nucleo» del principio de legalidad, que se refleja en las dos primeras
frases del articulo 49, apartado 1, de la Carta, prohibe la aplicacion retroactiva de normas penales
nuevas relativas a la determinacion de infracciones y sanciones que no estaban vigentes en el
momento en que se cometid el acto punible. Cabe destacar dos elementos: la limitacion a los
elementos sustantivos del acto y de la sancion, haciendo hincapié en un momento especifico, el
momento en que se cometié el acto u omision.

2.  Laconcepcién mas amplia del principio de legalidad: la lex mitior y la seguridad juridica en
asuntos penales

150. No obstante, el contenido de las garantias previstas en el articulo 49, apartado 1, de la
Carta, no se agota en ese punto. A mi juicio, el auténtico contenido de las garantias contempladas
en el articulo 49, apartado 1, es mas amplio, en las dos dimensiones que se acaban de
mencionar, sustantiva y temporal.

151. Sin entrar en ningun tipo de debate méas profundo acerca de lo que est4 exactamente
cubierto desde el punto de vista sustantivo, cabe quizas recordar simplemente que, en el marco
del CEDH, el &mbito de aplicacién exacto del articulo 7, apartado 1, tampoco esta nada claro. En
particular, el concepto de «sancién» y su a&mbito de aplicacién han sido objeto de una evolucion
jurisprudencial. Recientemente, en la sentencia Del Rio Prada, la Gran Sala del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en lo sucesivo, «TEDH») record6 que la distincién entre una «sancion» (la
«sustancia», que ha de estar cubierta por el articulo 7, apartado 1, del CEDH) y una medida
relativa a la aplicacion o ejecucién de una sancion (que se acerca mas a los elementos
«procedimentales») no es sencilla. (75) El TEDH ha llevado a cabo una apreciacion mas amplia
basandose, en particular, en la naturaleza y en la finalidad de la medida, en su calificacion en
Derecho nacional y en sus efectos.

152. Pueden decirse muchas cosas sobre dicha apreciacion, que gira en torno a los efectos o al
impacto, que se centra en menor grado en las sutilezas de las taxonomias nacionales especificas
—que, evidentemente, puede variar de un Estado miembro a otro— y que contempla, mas
concretamente, el auténtico funcionamiento de las normas. Sin embargo, ante todo, quizas
plasma lo que debe ser el eje de la proteccion efectiva de los derechos fundamentales: la persona
y el impacto que tiene una norma en su posicién, y no las etiquetas taxondmicas que le atribuye el



Derecho nacional correspondiente.

153. Por este motivo, aunque el tenor de la tercera frase del articulo 49, apartado 1, de la Carta,
hace referencia a una «pena mas leve», considero que dicha disposicion no puede interpretarse en
el sentido de que se refiere Unica y exclusivamente a la gravedad de la sancién. Debe
interpretarse en el sentido de que también incluye, como minimo, todos los elementos

constitutivos de un delito, por una simple razon: si, tras la comision de un delito, se aprueba una
nueva ley que modifica la definicion del delito en beneficio del acusado, esto significa que su acto
dejara de ser punible por via penal en todo caso. Si deja de ser punible, esto quiere decir gue no
puede imponerse ninguna sancion. La falta de pena es, sin duda, una pena mas leve. Seria
sencillamente ilégico insistir, en tales circunstancias, en el hecho de que, técnicamente, la nueva
ley no regula directamente las «sanciones».

154. A los efectos del presente asunto, el elemento mas importante es probablemente el segundo:
la dimension temporal de lo que esta protegido por el principio de legalidad. En este sentido, el
tenor de la tercera frase del articulo 49, apartado 1, de la Carta ya indica claramente que dicho
principio también se ocupa del tiempo que transcurre después de la comision del delito. La tercera
frase dispone la aplicacion retroactiva de la pena mas leve: la lex mitior.

155. La regla de la lex mitior ya habia sido reconocida por el Tribunal de Justicia como un
principio general del Derecho de la Unidn que forma parte de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros. (76) Esta jurisprudencia, junto con el articulo 49, apartado 1,
de la Carta, han demostrado, en efecto, su influencia en el desarrollo de la jurisprudencia del
TEDH. Parece que el TEDH se ha apartado de su propia jurisprudencia, segun la cual el principio
de la lex mitior no estaba cubierto por el articulo 7 del CEDH, y lo ha reconocido como un
elemento implicito de esta disposicion, también bajo la influencia del mayor grado de proteccion
gue ofrece el Derecho de la Unién. (77)

156. En efecto, el principio de la lex mitior constituye una excepcion a la prohibiciéon de aplicacion
retroactiva del Derecho penal. Permite la retroactividad in bonam partem. Por lo tanto, es evidente
gue la retroactividad inmalam partem esta prohibida.

157. Segun la reciente jurisprudencia del TEDH, el principio de retroactividad de la ley penal mas
favorable implica que «cuando hay diferencias entre el Derecho penal vigente en el momento de
comision de una infraccion y las normas penales posteriores aprobadas antes de que se dicte una
resolucioén firme, el tribunal debera aplicar aquella normativa cuyas disposiciones resulten mas
favorables para el acusado». (78) Segun el TEDH, esta obligacion de aplicar «entre varias normas
penales, aquella cuyas disposiciones resulten mas favorables para el acusado constituye una
aclaracion de las normas sobre sucesion de normas penales, que esta en consonancia con otro
elemento esencial del articulo 7, a saber, la previsibilidad de las sanciones». Al igual que la
prohibicién de la aplicacién retroactiva, el principio de la lex mitior se aplica a las disposiciones
gue definen las infracciones y las sanciones. (79)



158. No obstante, el contenido exacto de la norma de lex mitior dista mucho de estar establecido.
Este principio tiene una inspiracion subyacente especifica: «implica necesariamente una sucesion
de leyes en el tiempo y se basa en la constatacion de que el legislador cambié de criterio, sea
sobre la calificacion penal de los hechos, sea sobre la pena que ha de aplicarse a una infraccion
penal». (80) Esta particularidad ha dado lugar a algunos enfoques que hacen hincapié en los
distintos razonamientos que inspiran la prohibicion de aplicacion retroactiva del Derecho penal y
el principio de la lex mitior. Segun estas opiniones, el principio de la lex mitior no se desprende
exactamente de las exigencias de previsibilidad o de seguridad juridica. Simplemente se basa en
consideraciones de equidad, reflejando los cambios de postura del legislador sobre los actos
ilicitos. (81)

159. Independientemente de cudl sea el valor exacto que sustenta la regla de la lex mitior, su
funcionamiento es facil de entender: salvo que estemos ante un ejemplo claro de normativa
interesada, o incluso de desviacién de los procedimientos legislativos, (82) la lex mitior es, por
definicién, «un billete de ida» a un destino mas favorable. Esto significa que, tras la comision del
acto, las nuevas normas de Derecho penal solo se aplicaran en beneficio del acusado. En un
escenario bastante improbable, podria suceder asi incluso reiteradamente en beneficio del
acusado. Esto puede compatibilizarse también con el tenor y el espiritu de la tercera frase del
articulo 49, apartado 1, de la Carta. Sin embargo, considero que lo que no puede compatibilizarse
con dicha disposicidn es, o bien el retorno a la disposicibn mas severa una vez que se haya
activado correctamente el principio de la lex mitior, o bien la adopcidén de normas penales nuevas
Mas severas y su aplicacion retroactiva. De ser asi, la regla de la lex mitior se convertiria en una
norma inestable y reversible que permitiria un vaivén de modificaciones de las normas penales
tras la comision del hecho.

160. Por consiguiente, los principios de la lex mitior y de seguridad juridica no se circunscriben al
momento en que se cometieron los hechos. Ambos principios se extienden al procedimiento penal
en toda su extension. (83)

161. En efecto, es preciso recordar que la aplicacién del principio de lex mitior se integra por si
misma en el principio mas amplio de seguridad juridica, que exige que las normas de Derecho
sean claras y precisas y que su aplicacion sea previsible para los justiciables. (84) Es decir, debe
permitirse a los interesados conocer con exactitud el alcance de las obligaciones que se les
imponen y que éstos puedan conocer, sin ambigledad, sus derechos y obligaciones, y adoptar
las medidas oportunas en consecuencia. (85)

162. En consecuencia, el principio de la lex mitior forma parte de las normas juridicas basicas que
regulan el funcionamiento intertemporal de las disposiciones penales aprobadas posteriormente.
Por lo tanto, las exigencias de previsibilidad y de seguridad juridica también comprenden su
aplicaciéon como parte de los sistemas juridicos nacional y del Derecho de la Union. Seria
contrario a tales exigencias, esenciales para el principio de seguridad juridica, si, una vez que se
aprueba y entra en vigor una norma penal mas favorable, ésta deja de aplicarse para que pueda
volver a aplicarse una norma penal mas estricta, incluso si ésta estaba vigente en el momento en
gue se cometieron los hechos.



163. En resumen, mi opinidn es que el principio de la lex mitior garantizado en la tercera frase del
articulo 49, apartado 1, de la Carta se opone a volver a aplicar normas anteriores mas estrictas
relativas a los elementos constitutivos de un delito o de las sanciones, en caso de que la
normativa nacional mas reciente, debidamente aprobada, haya generado la confianza legitima del
acusado. Esta garantia puede considerarse como una dimensién mas amplia del principio de
legalidad, o bien como un derecho distinto, que emana de las exigencias de seguridad juridica y
previsibilidad de las normas penales.

164. La preocupacion fundamental subyacente esta clara: las personas deben poder confiar en
las normas de Derecho penal debidamente promulgadas (86) y adaptar sus comportamientos en
consecuencia. En efecto, es completamente posible que, confiando en las normas mas favorables
adoptadas por el Derecho nacional, una persona sometida a un proceso penal o su representante
puedan haber tomado algunas decisiones de caracter procesal o puedan haber modificado su
comportamiento de una forma significativa de cara al desarrollo posterior de ese proceso.

165. Es evidente que el Derecho de la Union forma parte de los ordenamientos juridicos
nacionales. En consecuencia, es preciso tenerlo en cuenta al examinar el grado de cumplimiento.
Por lo tanto, podria sugerirse que ignoratia legis europae non excusat: la persona que no paga
sus impuestos no puede ampararse en un «derecho a la impunidad» garantizado por una norma
nacional incompatible con el Derecho de la Union.

166. En asuntos como el que aqui nos ocupa, considero que es muy dificil aceptar esta
propuesta, a una serie de niveles. Si nos centramos Unicamente en el nivel de las consecuencias
practicas, ¢ cabe esperar realmente, de una manera razonable, que una persona consulte
constantemente las normas nacionales adoptadas, asi como que compruebe su conformidad con
el Derecho de la Union, y sobre esta base, decida sobre su responsabilidad penal? Aun
admitiendo que cupiese ciertamente esperar eso en el supuesto de que la legislacién nacional
diga X y una norma clara del Derecho de la Union diga lo contrario, ¢,cabe esperarlo también en
relacion con la compatibilidad de normas nacionales con disposiciones del Derecho de la Unién
en cierto modo «parcas desde el punto de vista de su tenor» como es el caso del articulo 325
TFUE, apartado 1, cuya interpretacion reclama la atencién (de hecho, reiterada) de la Gran Sala
del Tribunal de Justicia?

3. Las consecuencias de los principios de la lex mitior y de seguridad juridica en el presente
asunto

167. El Tribunal de Justicia ya ha abordado, en la sentencia Berlusconi y otros, (87) la cuestion de
si el principio de aplicacion retroactiva de la pena mas favorable se aplica cuando dicha pena es
contraria a otras normas del Derecho de la Union. No obstante, en la medida en que dicho asunto
versaba sobre una directiva, la respuesta facilitada se baso6 en el hecho de que las disposiciones
de las directivas no pueden ser invocadas para agravar o determinar la responsabilidad penal de
los justiciables. (88)

168. En el presente asunto, las disposiciones pertinentes del Derecho de la Unidn no son sélo la
Directiva IVA, en relacion con el articulo 4 TUE, apartado 3, sino también disposiciones de
Derecho primario, en concreto el articulo 325 TFUE, apartado 1, que «imponen a los Estados
miembros una obligacion de resultado precisa y no sujeta a condicion alguna en cuanto a la
aplicacion de la norma que contienen [...]». (89) El Tribunal de Justicia ha declarado, en
consecuencia, que el articulo 325 TFUE, apartados 1y 2, puede producir el efecto «en sus
relaciones con el Derecho interno de los Estados miembros, de hacer inaplicable de pleno
derecho, por el propio hecho de su entrada en vigor, cualquier disposicidén contraria de la
legislacién nacional existente». (90) No obstante, a esta declaracion se le afiadieron reservas de



manera inmediata: en tal caso, el érgano jurisdiccional nacional habra de velar igualmente por que
se respeten los derechos fundamentales de las personas afectadas. (91)

169. La exigencia del respeto de los principios de legalidad —incluida la regla de la lex mitior—y
de seguridad juridica impide, desde mi punto de vista, que puedan dejar de aplicarse las
disposiciones penales nacionales mas favorables en el procedimiento principal. Existen dos
formas de llegar a esta conclusion en el presente asunto, si procede.

170. En primer lugar, la modificacién que varié el umbral de penalizacion en el caso de la
infraccion relativa a la falta de pago del IVA declarado (al mismo tiempo que también afiadié una
nueva causa de extincion de la responsabilidad penal) modificd, a mi parecer, los elementos
constitutivos del acto delictivo. El establecimiento de un umbral econémico que genera la
responsabilidad penal es un elemento objetivo de la definicion de un delito. Como tal, cabe
considerar que esta modificacién estd comprendida en el «nlcleo» sustantivo del principio de
legalidad, en relacién con el principio de la lex mitior.

171. En segundo lugar, incluso si esta modificacion sucesiva debiera considerarse al margen de
la visibn mas restrictiva del principio de legalidad, puesto que, en sentido estricto, rebasa el
momento en que se cometio el acto inicial, estaria desde luego sujeta a la interpretacion mas
amplia de este principio. Tras su entrada en vigor, la nueva modificacién de la legislacion nacional
puso en marcha la regla de la lex mitior, que ha generado la confianza legitima del acusado en
gue se le aplicara la nueva disposicion mas favorable.

172. Es preciso formular dos ultimas observaciones.

173. En primer lugar, en un caso como el que aqui nos ocupa, la cuestion de si una posible
incompatibilidad de las normas nacionales con el Derecho de la Unidn debe declararse respecto
del Derecho derivado de la Unién o respecto del Derecho primario de la Union es, en ultima
instancia, poco relevante. El razonamiento que se acaba de exponer y los limites del articulo 49,
apartado 1, de la Carta son transversales, y se aplican con independencia de cual sea la fuente
de obligacion a nivel del Derecho de la Unién.

174. En efecto, el Tribunal de Justicia ha puesto de relieve que «las normas de la Unién
directamente aplicables, que son una fuente inmediata de derechos y obligaciones para todos
aguellos a quienes afectan, ya se trate de Estados miembros o de particulares que sean parte en
relaciones juridicas sometidas al Derecho de la Unién, deben surtir plenamente efecto, de una
manera uniforme en todos los Estados miembros, a partir de la fecha de su entrada en vigor y
durante todo el periodo de su validez». (92)

175. Sin embargo, al mismo tiempo, se ha reconocido también que la imposibilidad de invocar
determinadas disposiciones del Derecho de la Union para determinar o agravar la responsabilidad
penal no puede limitarse, por si sola, a las directivas. Se han invocado consideraciones similares
en relacién con las disposiciones de un reglamento que facultaba a los Estados miembros para
adoptar sanciones en caso de infraccion de sus disposiciones, precisamente con el objetivo de
dar cumplimiento a los principios de seguridad juridica y la prohibicion de retroactividad,
consagrados en el articulo 7 del CEDH. (93)

176. En mi opinion, no puede asumirse automaticamente que las disposiciones de un Tratado que
imponen a los Estados miembros una obligacion precisa e incondicional relativa al resultado que
debe lograrse, como es el caso del articulo 325 TFUE, apartados 1y 2, cumplan
automaticamente, en cualquier situacion, el requisito de previsibilidad que exigen los principios de
legalidad y de seguridad juridica en el ambito especifico del Derecho penal. (94)



177. El principio de legalidad no puede interpretarse en el sentido de que prohibe la clarificacion
gradual de las normas de responsabilidad penal. Sin embargo, puede «impedir la aplicacion
retroactiva de una nueva interpretacion de una norma por la que se establezca una infraccion».
(95) El elemento clave es, una vez mas, la previsibilidad de la norma especifica de que se trate.

178. De forma mas general y sisteméatica, me cuesta comprender por qué la jurisprudencia sobre
el efecto directo diferenciado de las disposiciones de los Tratados frente a las directivas —que es,
en si, el resultado de la evolucion historica de la jurisprudencia de este Tribunal en lugar de una
eleccion de principio basada en diferencias patentes de redaccion de esas fuentes del Derecho de
la Unibn— deberia ser el elemento decisivo en asuntos como el que nos ocupa. ¢ Las categorias
doctrinales pasadas, dificiles de explicar incluso para un avido estudiante del Derecho de la
Unidén, deberian ser realmente determinantes para el establecimiento (o para el no
establecimiento) de la responsabilidad penal en casos que se apartan ampliamente de las
cuestiones especificas relativas al efecto directo? ¢ Maxime en un asunto como el que nos ocupa,
en el que, a todos los efectos practicos, el contenido de ambos grupos de obligaciones (las
derivadas del Tratado y las derivadas de la Directiva IVA) es practicamente similar, y el examen
de las mismas se lleva a cabo eficazmente de forma conjunta?

179. En segundo lugar, la cuestién subyacente planteada en el presente asunto se refiere a los
efectos temporales de las resoluciones de este Tribunal. (96) Como sefiala el 6rgano
jurisdiccional nacional en su resolucion de remision, la norma por defecto de la aplicabilidad
temporal de las resoluciones del Tribunal de Justicia es, en esencia, la del efecto retrospectivo
incidental: el Tribunal de Justicia proporciona una interpretacion de las disposiciones del Derecho
de la Union ex tunc, interpretacion que se convierte inmediatamente en aplicable en todos los
asuntos en curso (y, en algunas ocasiones, también en asuntos cerrados (97)) en los que se
aplica esa misma disposicion. No obstante, este planteamiento tiene limites, que, una vez mas, se
reducen a la misma cuestion: la previsibilidad. Cuanto méas desarrolla el Tribunal de Justicia el
Derecho mas alla del tenor especifico de las disposiciones interpretadas, mas dificil resulta
mantener la norma de la aplicacion ex tunc integra de estos pronunciamientos judiciales. (98)

180. La eventual incompatibilidad de las normas nacionales con el Derecho de la Unién no
provoca el efecto de hacer inexistentes tales normas nacionales. (99) El hecho de que las normas
nacionales cuya incompatibilidad con el Derecho de la Unién se declara posteriormente puedan
producir efectos juridicos, que, en determinadas circunstancias, pueden generar confianza
legitima, queda patente por el hecho de que el Tribunal de Justicia ha limitado en algunas
ocasiones los efectos temporales de sus sentencias a fin de salvaguardar las exigencias del
principio de seguridad juridica. En este contexto, cabe recordar que el Tribunal de Justicia ha
declarado que, «con caracter excepcional y en atencion a consideraciones imperiosas de
seguridad juridica», (sélo) el Tribunal de Justicia puede «suspender provisionalmente el efecto de
exclusion que ejerce una norma de la Unién sobre el Derecho nacional contrario a ella». (100)



181. Cabe subrayar que el hecho de sugerir que, de conformidad con el Derecho de la Unién, el
principio de la lex mitior y la exigencia de seguridad juridica en los asuntos penales impiden la
inaplicacion de las normas de Derecho penal méas favorables no requiere ninguna reevaluacion
global del planteamiento —ciertamente mas bien restrictivo— relativo a la limitacion de los efectos
temporales de las resoluciones del Tribunal de Justicia. Sélo supondria una excepcion estricta
para los asuntos penales especificos en curso, manteniendo intactas al mismo tiempo las
consecuencias normativas generales de la incompatibilidad. Las apreciaciones del Tribunal de
Justicia pueden dar lugar naturalmente a procedimientos de infraccién por incumplimiento de las
obligaciones que se desprenden de las mismas, (101) e implicarian, en todo caso, la obligacion
de modificar en consecuencia, de cara al futuro, el ordenamiento juridico nacional.

V. Conclusioén

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, propongo al Tribunal de Justicia que responda a
las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunale di Varese (Tribunal de Distrito de Varese,
Italia) de la siguiente manera:

«—  El concepto de fraude del articulo 1, apartado 1, letra b), del Convenio relativo a la proteccién
de los intereses financieros de las Comunidades Europeas no engloba una infraccion como la
controvertida en el litigio principal, relativa a la falta de pago, en el plazo previsto por la ley, del

IVA correctamente declarado.

—  El articulo 4 TUE, apartado 3, en relacion con el articulo 325 TFUE, apartado 1, y la Directiva
IVA, no se opone a determinadas disposiciones nacionales que establecen, a los efectos de
determinar el caracter punible del comportamiento consistente en la falta de pago de un impuesto
en el plazo legal, un umbral financiero superior para el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) que
el previsto para las retenciones fiscales a cuenta.

— Laobligacion de imponer sanciones eficaces, disuasorias y proporcionadas para garantizar
la recaudacién correcta del IVA que figura en el articulo 325 TFUE, apartado 1, y en el articulo 4
TUE, apartado 3, en relacién con la Directiva IVA, no se opone a una normativa nacional como la
controvertida en el presente asunto, que, al mismo tiempo que establece un sistema de sanciones
administrativas, exime a las personas fisicas responsables de los asuntos fiscales

- de la responsabilidad penal y administrativa por falta de pago del IVA correctamente
declarado en el plazo fijado por la ley por un importe que representa el triple o el quintuple del
umbral minimo de 50 000 euros establecido en el Convenio PIF;

- de la responsabilidad penal si la entidad a la que representan abona fuera de plazo el IVA
adeudado, asi como los intereses y los importes correspondientes a las sanciones
administrativas, antes de que se declare la apertura del juicio oral en primera instancia.»

1  Lengua original: inglés.

2 Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comuan
del impuesto sobre el valor afiadido (DO 2006, L 347, p. 1; en lo sucesivo, «Directiva IVA»).

3  Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea (DO
1995, C 316, p. 49; en lo sucesivo, «Convenio PIF»).

4  Reglamento del Consejo de 18 de diciembre de 1995 (DO 1995, L 312, p. 1).

5 Decreto Legislativo 10 marzo 2000, n. 74, Nuova disciplina dei reati in materia di imposte sui



redditi e sul valore aggiunto, a norma dell'articolo 9 della legge 25 giugno 1999, n. 205 (Decreto
Legislativo n.° 74, de 10 de marzo de 2000, por el que se adopta una nueva regulaciéon de las
infracciones en materia del impuesto sobre la renta y del impuesto sobre el valor afiadido, de
conformidad con el articulo 9 de la Ley n.° 205 de 25 de junio de 1999) (GURI n.° 76, de 31 de
marzo de 2000) (en lo sucesivo, «Decreto Legislativo n.° 74/2000»).

6  Decreto Legislativo 24 settembre 2015, n. 158, Revisione del sistema sanzionatorio, in
attuazione dell’'articolo 8, comma 1, della legge 11 marzo 2014, n. 23 (Decreto legislativo n.° 158,
de 24 de septiembre de 2015, relativo a la revision del régimen sancionador en aplicacién del
articulo 8, apartado 1, de la Ley n.° 23 de 11 de marzo de 2014) (GURI n.° 233, de 7 de octubre
de 2015 — Suplemento ordinario n.° 55) (en lo sucesivo, «Decreto Legislativo n.° 158/2015»).

7  Decreto Legislativo 18 dicembre 1997, n. 471, Riforma delle sanzioni tributarie non penali in
materia di imposte dirette, di imposta sul valore aggiunto e di riscossione dei tributi, a norma
dell'articolo 3, comma 133, lettera q), della legge 23 dicembre 1996, n. 662 [Decreto Legislativo
n.° 471, de 18 de diciembre de 1997, relativo a la reforma de las sanciones tributarias no penales
en materia de los impuestos directos, del impuesto sobre el valor afiadido y de la recaudacién
tributaria, de conformidad con el articulo 3, apartado 113, letra q), de la Ley n.° 662 de 23 de
diciembre de 1996] (GURI n.° 5, de 8 de enero de 1998 — Suplemento ordinario n.° 4).

8 Sentencia de 8 de septiembre de 2015, Taricco y otros (C?105/14, EU:C:2015:555),
apartado 41.

9 Adoptado el 23 de mayo de 1969, Recopilacion de Tratados de las Naciones Unidas,vol.
1155, p. 331. El Gobierno neerlandés aduce que un tratado debe interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin; también debe tenerse en cuenta el contexto, asi como,
en particular, todo acuerdo entre las partes en relacion con la aplicacion de sus disposiciones
[articulo 31, apartados 1y 3, letra a), de la Convencioén de Viena]. También cita el articulo 31,
apartado 4, de la Convencion de Viena, en virtud del cual se dara a un término un sentido
especial si consta que tal fue la intencion de las partes.

10 Informe explicativo del Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas (texto aprobado por el Consejo el 26 de mayo de 1997) (DO 1997, C 191,

p. 1).

11  Con arreglo al articulo 1, apartado 1, de dicho Informe, «se entendera por ingresos aquellos
procedentes de las dos primeras categorias de recursos propios contempladas en el apartado 1
del articulo 2 de la Decisién 94/728/CE del Consejo, de 31 de octubre de 1994, relativa al sistema
de recursos propios de las Comunidades Europeas [...] No comprenderan los ingresos
procedentes de la aplicacién de un tipo uniforme vélido para todos los Estados miembros a la
base IVA, dado que el IVA no constituye un recurso propio percibido directamente por cuenta de
las Comunidades, como tampoco incluiran los ingresos procedentes de la aplicacién de un tipo
uniforme a la suma de los PNB de todos los Estados miembros».

12  El Tribunal de Justicia ya ha declarado que, aunque la Convencion de Viena no vincula a la
Union Europea ni a todos sus Estados miembros, refleja las normas de Derecho consuetudinario
internacional, que, como tales, vinculan a las instituciones de la Union Europe. Estas forman parte
del ordenamiento juridico de la Unién Europea, véase, por ejemplo, la sentencia de 25 de febrero
de 2010, Brita (C?386/08, EU:C:2010:91), apartados 42 y 43 y jurisprudencia citada, o, para una
confirmacion mas reciente, la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Consejo/Frente Polisario
(C?104/16 P, EU:C:2016:973), apartado 86. Para un estudio general, véase, por ejemplo, Kuijper,
P.J.: «The European Courts and the Law of Treaties: The Continuing Story», en E. Cannizzaro (ed.)



The Law of Treaties Beyond the Vienna Convention, OUP, 2011, pp. 256 a 278. Sin embargo, el
Tribunal de Justicia se ha referido a la Convencion de Viena fundamentalmente en lo relativo a los
tratados con terceros paises. El Tribunal de Justicia también ha sefialado que las reglas
contenidas en la Convencion de Viena se aplican a un acuerdo entre un Estado y una
organizacion internacional (sentencia de 11 de marzo de 2015, Oberto y O’Leary, C?464/13 y
C?465/13, EU:C:2015:163, apartado 36). Segun mi leal saber y entender, sélo se ha hecho
referencia a la Convencion de Viena una vez en el marco de un convenio entre Estados miembros
adoptado sobre la base del antiguo articulo 220 CEE, en la sentencia de 27 de febrero de 2002,
Weber (C?37/00, EU:C:2002:122), apartado 29, relativa a la aplicacion territorial del Convenio de
27 de septiembre de 1968 sobre la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil (DO 1972, L 299, p. 32; texto codificado en espafiol en DO 1990, C
189, p. 2), en su version modificada por los posteriores Convenios de Adhesion de los nuevos
Estados miembros.

13  Sin embargo, en el sistema del Derecho de la Union, este papel es muy diferente al de
cualquier forma de interpretacion auténtica vinculante en el sentido del articulo 31, apartados 2 y
3, letras a) y b), de la Convencidn de Viena (véase, también sobre estas disposiciones, entre
otros, Villinger, M.E.: Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties,
Martinus Nijhoff, Leiden, 2009, pp. 429 a 432).

14  Veéanse, por ejemplo, las sentencias de 27 de noviembre de 2012, Pringle (C?370/12,
EU:C:2012:756), apartado 135, y de 3 de octubre de 2013, Inuit Tapiriit Kanatami y
otros/Parlamento y Consejo (C?583/11 P, EU:C:2013:625), apartado 59.

15 Veéase, por ejemplo, la sentencia de 2 de marzo de 2010, Rottmann (C?135/08,
EU:C:2010:104), apartado 40.

16  Véanse, en particular, las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales
(DO 2007, C 303, p. 17), elaboradas inicialmente bajo la responsabilidad del Praesidium de la
Convencién que redacto la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

17  En aras de la exhaustividad, es preciso afiadir que lo mismo podria aplicarse también a un
posible argumento basado en el articulo 31, apartados 3, letra a), y 4, de la Convencién de Viena,
expuesto por el Gobierno neerlandés (véase la nota 9 supra).

18 EI Convenio PIF se adopt6 sobre la base del articulo K.3 TUE, apartado 2, letra c¢) (en su
version del Tratado de Maastricht), en virtud del cual el Consejo estaba autorizado a celebrar
convenios recomendando su adopcién a los Estados miembros segun sus respectivas normas
constitucionales.

19  Véanse, por ejemplo, las sentencias de 26 de mayo de 1981, Rinkau (157/80,
EU:C:1981:120), apartado 8; de 17 de junio de 1999, Unibank (C?260/97, EU:C:1999:312),
apartados 16 y 17; de 11 de julio de 2002, Gabriel (C?96/00, EU:C:2002:436), apartados 41y ss.,
y de 15 de marzo de 2011, Koelzsch (C?29/10, EU:C:2011:151), apartado 40.

20  El Tribunal de Justicia también se ha referido a los informes explicativos de convenios
adoptados sobre la base de dicha disposicion (algunos de los cuales nunca han entrado en vigor),
cuyo texto sirvio como fuente de inspiracion de actos posteriores de Derecho derivado. Véanse,
por ejemplo, las sentencias de 8 de mayo de 2008, Weiss und Partner (C?14/07, EU:C:2008:264),
apartado 53; de 1 de diciembre de 2008, Leymann y Pustovarov (C?388/08 PPU,
EU:C:2008:669), apartado 74; de 15 de julio de 2010, Purrucker (C?256/09, EU:C:2010:437),
apartados 84 y ss.; de 11 de noviembre de 2015, Tecom Mican y Arias Dominguez (C?223/14,
EU:C:2015:744), apartados 40 y 41, y de 25 de enero de 2017, Vilkas (C?640/15, EU:C:2017:39),



apartado 50.

21  Conclusiones de la Abogado General Kokott presentadas en el asunto Taricco y otros
(C?105/14, EU:C:2015:293), puntos 99 a 102.

22  Decision del Consejo de 21 de abril de 1970, relativa a la sustitucién de las contribuciones
financieras de los Estados miembros por recursos propios de las Comunidades (70/243/CECA,
CEE, Euratom) (DO 1970, L 94, p. 19). Véase, para la disposicion actualmente vigente, el articulo
2, apartado 1, letra b), de la Decision del Consejo de 26 de mayo de 2014, sobre el sistema de
recursos propios de la Unién Europea (2014/335/UE, Euratom) (DO 2014, L 168, p. 105). Se
estima que, para 2015, los ingresos procedentes de los «recursos propios tradicionales» asciendan
al 12,8 % y los procedentes del IVA, al 12,4 % de los ingresos totales por recursos propios. Véase
Comision Europea, Integrated Financial Reporting Package, 2015.

23  Sentencia de 8 de septiembre de 2015, Taricco y otros (C?105/14, EU:C:2015:555),
apartado 41. Este es el caso del articulo 2 del Reglamento n.° 2899/95, que se refiere a los
«ingresos procedentes de recursos propios percibidos directamente por cuenta de las
Comunidades».

24 Articulo 5, apartado 3, del Convenio PIF.

25  Protocolo establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea del
Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DO
1996, C 313, p. 2) ySegundo Protocolo establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la
Union Europea del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas (DO 1997, C 221, p. 12).

26  Sentencias de 10 de julio de 2003, Comision/BCE (C?11/00, EU:C:2003:395), apartado 89,
y de 10 de julio de 2003, Comision/BEI (C?15/00, EU:C:2003:396), apartado 120.

27  Véanse las sentencias de 15 de noviembre de 2011, Comisién/Alemania (C?539/09,
EU:C:2011:733), apartado 72; de 26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson (C?617/10,
EU:C:2013:105), apartado 26; de 8 de septiembre de 2015, Taricco y otros (C?105/14,
EU:C:2015:555), apartado 38; de 7 de abril de 2016, Degano Trasporti (C?546/14,
EU:C:2016:206), apartado 22, y de 16 de marzo de 2017, ldenti (C?493/15, EU:C:2017:219),
apartado 19.

28  Sentencia de 26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson (C?617/10, EU:C:2013:105),
apartado 27.

29  Véase, en este sentido, la sentencia de 8 de septiembre de 2015, Taricco y otros
(C?105/14, EU:C:2015:555), apartado 39.

30 Veéase la sentencia de 5 de abril de 2017, Orsi y Baldetti (C?217/15 y C?350/15,
EU:C:2017:264), apartado 16.

31 Elarticulo 209a TCE (Maastricht) sélo contenia los actuales apartados 2 y 3. El Tratado de
Amsterdam afiadio el actual apartado 1 al entonces articulo 280 TCE, asi como el apartado 4, que
incluye el fundamento juridico para la adopcion de medidas comunitarias, estableciendo no
obstante que «dichas medidas no se referiran a la aplicacion de la legislacion penal nacional ni a la
administracion nacional de la justicia». El Tratado de Lisboa elimin¢ esta limitacion. En lo

referente a la evolucion del texto de esta disposicion a lo largo de las versiones sucesivas del
Tratado antes del Tratado de Lisboa, véanse las conclusiones del Abogado General Jacobs



presentadas en el asunto Comision/BCE (C?11/00, EU:C:2002:556).

32 Veéase, en lo referente al concepto amplio de «fraude» del articulo 325 TFUE, por ejemplo:
Waldhoff, C.: «<AEUV Art. 325 (ex-Art. 280 EGV) [Bekdmpfung von Betrug zum Nachteil der
Union]», en C. Calliess y Ruffert, EUV/AEUV Kommentar, 5a ed., C.H. Beck, Munich, 2016,
apartado 4; Magiera: «Art. 325 AEUV Betrugsbekampfung», en E. Grabitz, M. Hilf y M. Nettesheim,
Das Recht der Européischen Union,C.H. Beck, Manich, 2016, apartados 15 y ss.; Satzger: «<AEUV
Art. 325 (ex-Art. 280 EGV) [Betrugsbekampfung]», en Streinz, EUV/AEUV, C.H. Beck, Munich,
2012, apartado 6; Spitzer, H. y Stiegel, U: «k/AEUV Artikel 325 (ex-Artikel 280 EGV) [Schutz der
finanziellen Interessen der Union]», en von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches
Unionsrecht, Nomos, Baden-Baden, 2015, apartados 12 y ss.

33  Veéase por ejemplo, en lo tocante a la dificultades que plantea la definicion de «fraude»,
Delmas-Marty, M.: «Incompatibilités entre systemes juridiques et mesures d’harmonisation: Rapport
final du groupe d’experts chargé d’une étude comparative sur la protection des intéréts financiers
de la Communauté», en Seminar on the Legal Protection of the Financial Interests of the
Community, Bruselas, noviembre de 1993, Oak Tree Press, Dublin, 1994. Véase también, para
tener una vision de conjunto, Study on the legal framework for the protection of EU financial
interests by criminal law RS 2011/07, informe final de 4 de mayo de 2012.

34  Sentencia de 8 de septiembre de 2015, Taricco y otros (C?105/14, EU:C:2015:555),
apartado 41.

35 Véase, por ejemplo, la definicion que figura en la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la
Union a través del Derecho penal, COM(2012) 363 final. El fundamento juridico inicial de la
propuesta era el articulo 325 TFUE, apartado 4. El fundamento juridico se ha modificado en la
negociacion de la propuesta, pasando a serlo el articulo 83 TFUE, apartado 2 (Posicion del
Consejo en primera lectura, Documento del Consejo 6182/17, de 7 de abril de 2017).

36  Véanse, en este sentido, las sentencias de 27 de septiembre de 2007, Collée (C?146/05,
EU:C:2007:549), apartado 39; de 8 de mayo de 2008, Ecotrade SpA (C?95/07 y C?96/07,
EU:C:2008:267), apartado 71, y de 17 de julio de 2014, Equoland (C?272/13, EU:C:2014:2091),
apartado 39.

37 Veéanse, en este sentido, las sentencias de 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria Transport
(C?284/11, EU:C:2012:458), apartado 74, y de 20 de junio de 2013, Rodopi-M 91 (C?259/12,
EU:C:2013:414), apartado 42.

38  Nota 31 supra.

39 Sentencia de 21 de septiembre de 1989, Comisién/Grecia (68/88, EU:C:1989:339),
apartados 24 y 25. Véase, confirmando la sustancial coincidencia, la sentencia de 8 de julio de
1999, Nunes y de Matos (C?186/98, EU:C:1999:376), apartado 13, en relacion con el articulo 5
del Tratado CE y con el primer apartado del articulo 209a del Tratado CE.

40 Veéase, por ejemplo, la sentencia de 29 de marzo de 2012, Pfeifer & Langen (C?564/10,
EU:C:2012:190), apartado 52, con respecto al articulo 325 TFUE en relacion con las medidas
para el cobro de intereses al recuperar una ventaja obtenida indebidamente del presupuesto de la
Union.



41  Veéase, en este sentido, la sentencia de 28 de octubre de 2010, SGS Belgium y otros
(C?367/09, EU:C:2010:648), apartados 40 y 42.

42  Veéase, por ejemplo, la sentencia de 28 de octubre de 2010, SGS Belgium y otros
(C?367/09, EU:C:2010:648), apartado 41.

43  Véanse, por ejemplo, las sentencias de 21 de septiembre de 1989, Comision/Grecia (68/88,
EU:C:1989:339), apartado 24, y de 3 de mayo de 2005, Berlusconi y otros (C?387/02, C?391/02 y
C?403/02, EU:C:2005:270), apartado 65 y jurisprudencia citada.

44  Véanse las sentencias de 26 de febrero de 2014, Akerberg Fransson (C?617/10,
EU:C:2013:105), apartado 25; de 8 de septiembre de 2015, Taricco y otros (C?105/14,
EU:C:2015:555), apartado 36, y de 17 de diciembre de 2015, WebMindLicenses (C?419/14,
EU:C:2015:832), apartado 41.

45  Véase, en este sentido, la sentencia de 7 de abril de 2016, Degano Trasporti (C?546/14,
EU:C:2016:206), apartado 19 y jurisprudencia citada.

46  Véase, por ejemplo, la sentencia Comision/Italia (C?132/06, EU:C:2008:412), apartado 37.

47  Véanse, en este sentido, las sentencias de 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria Transport
(C?284/11, EU:C:2012:458), apartado 69; de 20 de junio de 2013, Rodopi-M 91 (C?259/12,
EU:C:2013:414), apartados 38y ss., y de 17 de julio de 2014, Equoland (C?272/13,
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