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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. MICHAL BOBEK

presentadas el 25 de julio de 2018(1)

Asunto C?310/16

Spetsializirana prokuratura (Fiscalia Especial)
contra

Petar Dzivev,

Galina Angelova,

Georgi Dimov,

Milko Velkov

[Peticion de decision prejudicial planteada por el Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Penal
Especial, Bulgaria)]

«Peticion de decision prejudicial — Proteccion de los intereses financieros de la Union — Lucha
contra el fraude en el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) — Infracciones tributarias —
Recaudacion efectiva del IVA — Alcance de las obligaciones de los Estados miembros — Limites
derivados de los derechos fundamentales, de la UE o nacionales — Pruebas obtenidas en
infraccion del Derecho nacional — Interceptacion de comunicaciones — Falta de competencia del
tribunal que autorizo las interceptaciones»

l. Introduccién

1. El Sr. Peter Dzivev ha sido acusado de dirigir una organizacion delictiva implicada en
fraudes del impuesto sobre el valor afiadido (IVA). Con el fin de reunir pruebas de su participacion
sus telecomunicaciones fueron interceptadas (intervencion de teléfonos). Sin embargo, algunas
de esas grabaciones fueron ordenadas por un tribunal que, segun parece, no tenia competencia
para ordenarlas. Ademas, algunas de las 6rdenes no estaban debidamente motivadas. Con
arreglo al Derecho bulgaro, las pruebas asi obtenidas son ilicitas y no pueden utilizarse en el
proceso penal contra el Sr. Dzivev.

2. Con estos antecedentes de hecho y de Derecho, el Spetsializiran nakazatelen sad
(Tribunal Penal Especial, Bulgaria) desea saber si, en un caso como el presente, el Derecho de la



Union se opone a la aplicacion de disposiciones de Derecho nacional que prohiben el uso de
pruebas obtenidas mediante interceptacion de las comunicaciones ordenada por un tribunal sin
competencia para ello o sin la debida motivacion, cuando dichas pruebas presuntamente podrian
demostrar la participacion del Sr. Dzivev en un delito relacionado con el IVA.

3. ¢, Cual es el alcance de la obligacion de proteger los intereses financieros de la Unidén que
incumbe a los Estados miembros en virtud del articulo 325 TFUE? ¢ Puede, o incluso debe,
dejarse inaplicada una norma nacional si puede impedir la recaudacion del IVA adecuada e
integra, en particular mediante la imposicién de sanciones por fraude u otras actividades ilicitas
gue afecten a los intereses financieros de la Union?

4. No se puede negar el hecho de que la rapida evolucion de la reciente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en este terreno no ha estado exenta de polémica y, dicho suavemente, de
incoherencias internas. En primer lugar, el Tribunal de Justicia dict6 la sentencia Taricco. (2)
Después llegaron las sentencias M.A.S. y M.B. (3) y Scialdone, (4) que parecian seguir un rumbo
diferente (y, al menos en mi opinién, mas razonable). Mas recientemente se pronuncio la
sentencia Kolev, que parece volver a la posicién de Taricco. (5) Con numerosas otras sentencias
del Tribunal de Justicia girando en torno a la jurisprudencia, ciertamente no es del todo facil
discernir cudl es la situacion juridica actual. Por este motivo, en las presentes conclusiones voy a
intentar explicar por qué creo que la forma correcta de entender la sentencia Taricco y sus
secuelas es la adoptada en las sentencias M.A.S. y Scialdone, y no en la sentencia Kolev.

II. Marco juridico
A. Derecho de la Unidén
1. Carta de los Derechos Fundamentales

5. El articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales (en lo sucesivo, «Carta»gstablece
gue «toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones».

6. De conformidad con el articulo 48, apartado 2, «se garantiza a todo acusado el respeto de
los derechos de la defensa».

2. Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea

7. Con arreglo al articulo 325, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (en lo sucesivo, «TFUE»), «la Unidn y los Estados miembros combatiran el fraude y toda
actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unién mediante medidas adoptadas en
virtud de lo dispuesto en el presente articulo, que deberan tener un efecto disuasorio y ser
capaces de ofrecer una proteccion eficaz en los Estados miembros y en las instituciones, 6rganos
y organismos de la Unién».

3. Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas

8. El articulo 1, apartado 1, del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros
de las Comunidades Europeas (en lo sucesivo, «Convenio PIF») (6) dispone lo siguiente:

«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 omision intencionada relativa:

- a la utilizacién o a la presentaciéon 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.»

9. El articulo 2, apartado 1, dispone que «cada Estado miembro tomara las medidas
necesarias para que a los comportamientos que contempla el articulo 1, asi como a la
complicidad, instigacion o tentativa ligados a los comportamientos contemplados en el apartado 1
del articulo 1, les sean impuestas sanciones penales efectivas, 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. Ese montante
minimo no puede ser fijado en mas de 50 000 [euros].»

4.  Decisién 2007/436
10.  Con arreglo al articulo 2, apartado 1, de la Decision 2007/436/CE, Euratom: (7)

«Constituyen recursos propios, consignados en el presupuesto de la Union Europea, los siguientes
ingresos:

[.]

b)  sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 4, parrafo segundo, la aplicacion de un tipo
uniforme valido para todos los Estados miembros a las bases imponibles del IVA armonizadas,
determinadas con arreglo a normas de la Comunidad. La base imponible que deberé tenerse en
cuenta a estos efectos no excedera del 50 % de la RNB para cada Estado miembro, tal y como se
define en el apartado 7;

[...]»
5. Directiva IVA

11.  Elarticulo 250, apartado 1, de la Directiva 2006/112/CE (en lo sucesivo, «Directiva delVA»)
(8) establece: «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.  Elarticulo 273 esta asi redactado: «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. [...]»

B. Derecho nacional

13.  Elarticulo 32, apartado 2, de la Constitucién bulgara prohibe la interceptacion de las
telecomunicaciones de cualquier persona, salvo en los casos previstos por la ley.

14.  Elarticulo 121, apartado 4, de la Constitucidn establece la obligacion de motivar las
resoluciones judiciales.

15. Lainterceptacion de las comunicaciones se regula en los articulos 1 a 3,6y 12 a 18 de la
Zakon za spetsialnite razuznavatelni sredstva (Ley sobre técnicas especiales de investigacion; en
lo sucesivo, «ZSRS») y en los articulos 172 a 177 del Cédigo de enjuiciamiento criminal. Segun
expone el érgano jurisdiccional remitente, las interceptaciones se pueden llevar a cabo tanto
antes de la incoacion del proceso penal (instrucciones preliminares) como posteriormente. En el
primer caso, la orden de interceptacion sera solicitada por un érgano del Ministerstvo na
vatreshnite raboti (Ministerio del Interior) [en el caso de autos, el Direktor na Glavna direktsia za
borba s organiziranata prestapnost (Director de la Direccion general contra el crimen organizado)]
mientras que en el segundo caso sera solicitada por el Ministerio Fiscal. En la solicitud deben
indicarse la persona (o la linea telefénica) y los hechos a que se refiere la investigacion.

16. La interceptacion de las telecomunicaciones solo es valida si ha sido autorizada a priori,
bien por el presidente, bien por el vicepresidente habilitado del érgano jurisdiccional competente
para decidir sobre la solicitud, mediante resolucioén contra la que no cabe recurso.

17. El 1 de enero de 2012 entro en vigor la Zakon za izmenenie i dopalnenie na Nakazatelno-
protsesualnia kodeks (Ley de modificacion del Codigo Penal; en lo sucesivo, «ZIDNPK»), que
regula la creacion y el funcionamiento del Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Penal
Especial). Dicha ley transferia al Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Penal Especial)
competencias del Sofiyski gradski sad (Tribunal de la ciudad de Sofia) en procedimientos contra
organizaciones delictivas. De conformidad con el articulo 5 de la ZIDNPK, también se transfirié a
dicho tribunal la competencia para dictar 6rdenes de interceptacion de las telecomunicaciones en
determinados casos.

18. En virtud del articulo 9, apartado 2, de la ZIDNPK, los procesos penales ya incoados
siguieron tramitandose por los érganos competentes hasta ese momento. Esta disposicion fue
modificada con efectos a partir del 6 de marzo de 2012, al afiadirse que el control jurisdiccional de
las interceptaciones continuaréa ejerciéndose por el 6rgano jurisdiccional competente antes del 1
de enero de 2012.

lll. Hechos, procedimiento y cuestiones prejudiciales

19.  EI Sr. Dzivev, la Sra. Galina Angelova, el Sr. Georgi Dimov y el Sr. Milko Velkov (en lo
sucesivo, «acusados») han sido acusados de pertenecer a una organizacion delictiva durante el
periodo comprendido entre el 1 de junio de 2011 y el 31 de marzo de 2012. Se les imputan delitos
fiscales cometidos en su propio beneficio por medio de la sociedad Karoli Kepital EOOD (en lo
sucesivo, «Karoli»). De este modo eludieron la liquidacion y el pago de impuestos a los que la
sociedad estaba obligada conforme a la Zakon za danak varhu dobavenata stoynost (Ley del
IVA). Ademas, a estas cuatro personas se les imputan delitos fiscales concretos cometidos por
Karoli entre el 1 de junio de 2011 y el 31 de enero de 2012. El impuesto no declarado ni abonado
asciende a un total de 372 667,99 levas bulgaras (BGN) (mas de 190 000 euros).



20. Antes de la incoacion del proceso penal contra los acusados, entre el 10 de noviembre de
2011 vy el 2 de febrero de 2012 la autoridad competente, el Director de la Direccidn general contra
el crimen organizado, solicité la interceptacion de las comunicaciones de los acusados. El
Presidente del Sofiyski gradski sad (Tribunal de la ciudad de Sofia, Bulgaria) emitié una orden por
la que se autorizaba dicha intervencion.

21. LaFiscalia gozaba de competencias para solicitar la intervencién de teléfonos a raiz de la
reforma de 1 de enero de 2012. En marzo de 2012, solicitd y obtuvo una orden del presidente del
Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Penal Especial; érgano jurisdiccional remitente), en la
cual se autorizaba la intervencion de determinadas conexiones telefonicas que afectaban a los
cuatro acusados.

22.  El Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Penal Especial) remite cuestiones relativas al
control de la legalidad de las interceptaciones previamente autorizadas y sefiala dos aspectos
problematicos que suscitan dichas érdenes. El primero, la falta de una motivacién adecuada. En
su resolucién de remision, el 6rgano jurisdiccional remitente sefiala que las 6rdenes de
interceptacién se limitaron a reproducir el texto de las disposiciones legales, sin concretar los
motivos (individuales y especificos) en que se basaban. Segun el 6rgano jurisdiccional remitente,
esto constituye una motivacién incorrecta con arreglo al Derecho bulgaro. El segundo es que
algunas de las ordenes (las emitidas en enero y febrero de 2012) fueron adoptadas por una
autoridad judicial sin competencia para ello, el Sofiyski gradski sad (Tribunal de la ciudad de
Sofia). Este debié haber remitido las solicitudes de interceptacion al Spetsializiran nakazatelen
sad (Tribunal Penal Especial), al no ser ya competente el Sofiyski gradski sad (Tribunal de la
ciudad de Sofia) para emitir tales autorizaciones en aquel momento.

23. Ademas, el 6rgano jurisdiccional remitente sefiala errores sistematicos en la adopcion de
ordenes dirigidas a la aplicacion de técnicas de investigacion especiales, en particular de
interceptaciéon de las telecomunicaciones, errores que mas tarde fueron detectados por
funcionarios a nivel nacional. Esto dio lugar a una modificacion de la normativa aplicable.

24.  El 6rgano jurisdiccional remitente sefiala que la disposicion transitoria establecida en el
articulo 9 de la ZDNPK no aclaraba si también afectaba a los procedimientos de instruccién ya
iniciados. Segun parece, dicha disposicion ha dado lugar a una amplia y contradictoria
jurisprudencia. No obstante, en su resolucion interpretativa (9) n.° 5/14, de 16 de enero de 2014,
el Varhoven kasatsionen sad (Tribunal Supremo de Casacion, Bulgaria) confirmo el principio de
competencia exclusiva del 6rgano encargado de la ejecucion de la justicia penal. Este principio no
esta sujeto a excepciones. Segun el érgano jurisdiccional remitente, se trata de un principio de
singular relevancia en el Derecho nacional, sobre todo en los casos en que se aplican técnicas de
investigacion especial, como la interceptacion de telecomunicaciones. Asi pues, en esos casos la
orden ha de ser adoptada exclusivamente por el presidente (o por el vicepresidente habilitado) del
organo jurisdiccional competente. En caso de que haya sido adoptada por otro juez de dicho
organo jurisdiccional o por el presidente o vicepresidente de otro 6rgano jurisdiccional, ello dara
lugar inequivocamente a la ilegalidad de tal orden y a la imposibilidad de tomar en consideracion
las pruebas obtenidas. La apreciacion de tal circunstancia se basa en un criterio puramente
formal, a saber, si la orden ha sido adoptada por el érgano jurisdiccional competente.

25.  Taly como explica también el 6rgano jurisdiccional remitente, las pruebas obtenidas con
las interceptaciones autorizadas por el tribunal incompetente, el Sofiyski gradski sad (Tribunal de
la ciudad de Sofia), son de vital importancia para el presente asunto, pues acreditan de forma
manifiesta e inequivoca los numerosos contactos telefonicos establecidos por el Sr. Dzivev con
los demas acusados, asi como su condicion de jefe. Sin embargo, con arreglo al Derecho
nacional, estas pruebas no pueden ser tenidas en cuenta en el proceso penal por haber sido



obtenidas ilegalmente, ya que las autorizé un tribunal que ya no era competente y que, segun
parece, no habia motivado suficientemente sus érdenes. El érgano jurisdiccional remitente llega a
la conclusion de que el Sr. Dzivev solo podra ser condenado si se utilizan como prueba las
referidas conversaciones telefonicas. De lo contrario, debera ser absuelto.

26.  Con estos antecedentes de hecho y de Derecho, el Spetsializiran nakazatelen sad
(Tribunal Penal Especial) decidié suspender el procedimiento y remitir las siguientes cuestiones al
Tribunal de Justicia:

«1.  Sies compatible con:

- el articulo 325, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, el cual
prevé gue los Estados miembros adoptaran medidas dirigidas a ofrecer una proteccion eficaz
frente al fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Union;

— el articulo 2, apartado 1, en relacion con el articulo 1, apartado 1, letra b), del [Convenio
PIF], en relacién con el articulo 2, apartado 1, letra b), de la [Decision 2007/436/CE], de
conformidad con los cuales cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para
garantizar una represion eficaz del fraude en el IVA;

- el articulo 47, parrafos primero y segundo, de la Carta, que garantiza el derecho a la tutela
judicial efectiva ante un juez establecido previamente por la ley,

el hecho de que, de conformidad con el Derecho nacional, las pruebas obtenidas mediante
«técnicas especiales de investigacion», a saber, mediante la interceptacion de las
telecomunicaciones de personas que posteriormente han sido acusadas de fraude en el IVA, no
puedan tomarse en consideracion porque fueron ordenadas por un érgano jurisdiccional
incompetente, teniendo en cuenta al respecto las circunstancias siguientes:

- en un momento anterior (entre uno y tres meses antes) se solicito la interceptacion de una
parte de dichas telecomunicaciones, interceptacion que ordend el mismo tribunal, el cual en
aguella fecha aun era competente;

- las 6rdenes de interceptacion de las telecomunicaciones controvertidas (cuyo objeto era la
prérroga de las interceptaciones anteriores de las telecomunicaciones y la interceptacion de
nuevas lineas telefénicas) se solicitaron ante el mismo tribunal, que ya no era competente, pues
su competencia habia sido transferida inmediatamente antes a otro 6rgano jurisdiccional; el
tribunal originario, pese a su falta de competencia, examiné las solicitudes en cuanto al fondo y
dicto las 6rdenes;

- en un momento posterior (cerca de un mes después) se solicitd de nuevo que se ordenara
la interceptacion de las mismas lineas telefonicas, y dichas 6rdenes se adoptaron por el 6rgano
jurisdiccional actualmente competente;

- ninguna de las érdenes dictadas contiene a efectos practicos motivacion alguna;

- la disposicion legal que estableci6 la transferencia de competencias era ambigua, dio lugar
a numerosas resoluciones judiciales contradictorias entre si y, por consiguiente, indujo al
Varhoven [kasatsionen] sad (Tribunal Supremo [de Casacion]) a adoptar una resolucion
interpretativa vinculante unos dos afios después de la transferencia de competencias producida
por ministerio de la ley y de las interceptaciones de las telecomunicaciones controvertidas;

- el érgano jurisdiccional remitente no esta facultado para pronunciarse sobre solicitudes
relativas a la adopcion de una orden de utilizacién de técnicas especiales de investigacion



(interceptacion de las telecomunicaciones); sin embargo, si es competente para pronunciarse
sobre la legalidad de la realizacion de la interceptacion de las telecomunicaciones, incluida la
determinacién de que una orden no se ajusta a las exigencias legales y que, por tanto, no
procede apreciar las pruebas obtenidas de este modo; esta facultad presupone que se haya
dictado una orden valida de interceptacion de las telecomunicaciones;

- la toma en consideracion de estas pruebas (conversaciones telefonicas de los acusados
cuya interceptacion fue ordenada por un tribunal que ya no era competente) reviste una
importancia fundamental para resolver acerca de la responsabilidad de una persona como jefe de
una asociacion ilicita que fue constituida para la comision de delitos fiscales en contra de la Ley
bulgara del IVA, o bien como inductor de delitos fiscales concretos, habida cuenta de que dicha
persona solo puede ser declarada culpable y condenada si cabe tomar en consideracion dichas
conversaciones telefénicas como prueba, pues de otro modo deberd ser absuelta.

2. ¢ Es aplicable al caso de autos la sentencia dictada en la peticion de decision prejudicial
C?614/147?»

27. ElI 25 de julio de 2016, tras la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia en el asunto
C?614/14, (10) el 6rgano jurisdiccional remitente decidio retirar la segunda cuestién. Considero
que esta habia devenido superflua, puesto que el Tribunal de Justicia ya le habia dado una
respuesta util.

28. Mediante decision de 12 de mayo de 2017, el Presidente del Tribunal de Justicia suspendio
el procedimiento ante el Tribunal de Justicia, en virtud del articulo 55, apartado 1, letra b), del
Reglamento de Procedimiento, a la espera de una resolucion en el asunto M.A.S. y M.B. (11) El
procedimiento se reanudo el 12 de diciembre de 2017, tras la adopcion de la sentencia del
Tribunal de Justicia en dicho asunto.

29. Han presentado observaciones escritas el Gobierno polaco y la Comision Europea.
IV. Apreciacion

30. Las presentes conclusiones se estructuran de la siguiente manera. En primer lugar voy a
examinar qué disposiciones del Derecho de la Unidn son aplicables al presente caso vy,
atendiendo a dichas disposiciones, reformularé la cuestion prejudicial (seccion A). En segundo
lugar expondré la jurisprudencia existente sobre las obligaciones de los Estados miembros en
relacion con la proteccion de los intereses financieros de la Unién (seccién B). En tercer lugar,
partiendo de dicha jurisprudencia, propondré unos limites (razonables) a la obligacién (que, de lo
contrario, seria excesivamente amplia) de proteger (efectivamente) los intereses financieros de la
Unidn (seccién C). Por ultimo, volveré a la cuestion especifica planteada por el 6rgano
jurisdiccional remitente (seccion D).

A. Derecho aplicable y reformulacién de la cuestion prejudicial
1. ¢Qué disposiciones del Derecho de la Union son aplicables al caso de autos?

31.  En su cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente menciona diversas
disposiciones del Derecho de la Union: el articulo 325 TFUE, apartado 1; los articulos 2, apartado
1,y 1, apartado 1, letra b), del Convenio PIF; el articulo 2, apartado 1, letra b), de la Decision
2007/436, y el articulo 47, parrafos primero y segundo, de la Carta.

32.  En primer lugar, el articulo 325 TFUE, apartado 1, impone a los Estados miembros las
obligaciones 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. Conforme a
reiterada jurisprudencia, el concepto de «intereses financieros de la Union» engloba los ingresos y
gastos incluidos en el presupuesto de la Unidn y de otros érganos y organismos creados por los
Tratados. Los ingresos procedentes de la aplicacion de un tipo uniforme a la base armonizada del
IVA se incluyen en los recursos propios de la Unién.

33.  Sobre esta base, el Tribunal de Justicia ha confirmado que existe un vinculo directo entre
la percepcidn de los ingresos procedentes del IVA respetando el Derecho de la Unién 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 aqguellos puede causar una
reduccion de estos». (12) Por lo tanto, la proteccion del presupuesto de la Unidn exige la total y
adecuada recaudacion del IVA. Dado que los presuntos delitos del asunto que nos ocupa
supuestamente han impedido la percepcién del IVA, de ello se deduce la aplicabilidad del articulo
325 TFUE, apartado 1.

34.  En segundo lugar, el articulo 1, apartado 1, letra b), del Convenio PIF contiene una
definicion amplia del concepto de «ingresos», referida a los «recursos del presupuesto general de
las Comunidades Europeas o de los presupuestos administrados por las Comunidades Europeas
0 por su cuenta». En la sentencia Taricco el Tribunal de Justicia declaré que dicho concepto
«engloba los ingresos procedentes de la aplicacion de un tipo uniforme a la base armonizada del
IVA determinada segun las normas de la Union». (13) En altimo término, sigue correspondiendo al
organo jurisdiccional remitente determinar si, atendiendo a los hechos de este asunto, las
infracciones fiscales sobre las que versa el procedimiento principal constituyen realmente un
fraude en el sentido del articulo 1, apartado 1, letra b), del Convenio. No obstante, partiendo de
los hechos descritos por el tribunal nacional, cabe presumir que asi sea, dada la amplitud del
concepto de «fraude del IVA» establecido en la citada disposicion.

35. Entercer lugar, aparte del articulo 325 TFUE, apartado 1, y del Convenio PIF, el 6rgano
jurisdiccional remitente hace mencién de la Decision 2007/436. Del articulo 2, apartado 1, letra b),
de la Decisién 2007/436 se desprende que los recursos propios de la Unién incluyen los ingresos
procedentes de la aplicacion de un tipo uniforme valido para todos los Estados miembros a las
bases imponibles del IVA armonizadas, determinadas con arreglo a normas de la Unién. Sin
embargo, dicha Decision no versa sobre la naturaleza y el alcance de las obligaciones que
incumben a los Estados miembros en cuanto a la proteccion de dichos intereses. Por lo tanto,
probablemente esta Decisidn solo sea relevante para determinar el alcance del concepto de
«intereses financieros de la Unién» a efectos de la aplicacién de otras disposiciones del Derecho
de la Unién al presente asunto.

36. En cuarto lugar, aunque no lo ha mencionado expresamente el érgano jurisdiccional
remitente, la Directiva IVA también es relevante en asuntos como el presente. (14) Su articulo 206
establece la obligacién de los sujetos pasivos de pagar el IVA en el momento de presentar la
declaracion tributaria prevista en el articulo 250, apartado 1, de dicha Directiva, y su articulo 273
deja libertad a los Estados miembros para adoptar medidas dirigidas a garantizar el pago del
impuesto: pueden establecer otras obligaciones que estimen necesarias para garantizar la
correcta recaudacion del IVA y prevenir el fraude. La eleccion de las sanciones, en su caso,
gueda a discrecion de los Estados miembros, siempre que las penas impuestas sean efectivas,
proporcionadas y disuasorias. (15) Las mencionadas disposiciones parecen relevantes en la
medida en que obligan también a los Estados miembros a adoptar medidas adecuadas para
garantizar la correcta recaudacion del IVA 'y, de este modo, proteger los intereses financieros de
la Union.

37. En miopinién, de lo anterior se desprende que el articulo 325 TFUE, apartado 1; los



articulos 1, apartado 1, y 2, apartado 1, del Convenio PIF, y los articulos 206, 250, apartado 1, y
273 de la Directiva IVA son las disposiciones relevantes para el presente asunto. Por motivos
practicos, aunque existen ciertas diferencias, (16) los deberes y obligaciones que se derivan de
dichas disposiciones presentan muchas similitudes, por lo que pueden ser analizados
conjuntamente.

38.  Es preciso afiadir una observacién sobre la aplicabilidad de la Carta. La Comisién alega
gue los derechos fundamentales no pueden verse afectados si el Derecho de la Union no se
opone a la aplicacién de la normativa nacional en cuestién. Por lo tanto, en su opinion la cuestién
planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente es de caracter hipotético en relacion con una
posible infraccion de la Carta.

39. Lalogica del argumento es comprensible: si el Tribunal de Justicia resolviese, como
propone la Comision en sus observaciones escritas, que el Derecho de la Union no se opone a la
normativa nacional en cuestién, no seria necesario continuar examinando si la inaplicacion de
dicha normativa es respetuosa con los derechos fundamentales.

40.  Sin embargo, yo no creo que en un caso como el presente la Carta se limite a desempeiiar
el papel de «segundo dique», metaféricamente hablando, en caso de que ya se haya producido
una determinada interpretacion, ciertamente cuestionable, del Derecho sustantivo de la Unién
sobre un asunto concreto. La Carta y sus disposiciones impregnan todo el ordenamiento juridico
de la Union. Asi pues, la Carta es directamente aplicable y relevante para la «interpretacion
primaria» de las normas sustantivas en cuestion: en el presente caso, el articulo 325 TFUE,
apartado 1, el Convenio PIF y la Directiva IVA, que deben ser interpretados a la luz de la Carta.
Por lo tanto, la observancia de la Carta pone ya un limite al abanico teorico de opciones
interpretativas de dichas disposiciones, en particular al argumento casi ilimitado de la efectividad.

41. En consecuencia, la cuestion planteada respecto a los derechos fundamentales no es
hipotética. Las disposiciones pertinentes de la Carta, especialmente sus articulos 7 (respeto de la
vida privada) y 48, apartado 2 (respeto de los derechos de la defensa), son aplicables al presente
caso.

2. Reformulacién de la cuestion prejudicial

42.  La cuestion planteada por el érgano jurisdiccional remitente al Tribunal de Justicia presenta
un elevado grado de detalle. Leida en el contexto de la resolucién de remision, da la impresién de
que existe una particular preocupacion por dos aspectos de la forma en que fueron autorizadas
las interceptaciones. El primero, que algunas de las 6rdenes de interceptacién las emitié un
tribunal que, segun parece, ya no era competente: la reforma legislativa suscité dudas acerca del
contenido y alcance exacto de las competencias. El segundo, que las érdenes no estaban
debidamente motivadas, conforme a lo que exige el Derecho nacional.

43. Partiendo de estas dos alegaciones de hecho, cuya valoracién corresponde
exclusivamente al tribunal nacional, el érgano jurisdiccional remitente extrajo la conclusion, con
arreglo al Derecho interno, de que las pruebas fueron obtenidas de una forma tan ilicita que no
pueden ser tomadas en consideracion en un proceso penal. De nuevo, la subsuncion de los
hechos en las disposiciones pertinentes del Derecho nacional incumbe exclusivamente a la
competencia y responsabilidad del érgano jurisdiccional nacional.

44. A efectos del presente procedimiento prejudicial, ambos elementos se han de considerar
como un hecho cierto. Deseo recalcar este punto, dadas las diferencias interpretativas que parece
haber entre los tribunales bulgaros en cuanto a qué tribunal tiene competencia para ordenar la
interceptacion de las telecomunicaciones desde la reforma legislativa. No cabe duda de que no



corresponde al Tribunal de Justicia interpretar el Derecho nacional ni ser el arbitro de su correcta
interpretacion entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

45.  Por lo tanto, sin que ello signifique aceptar o dar por valida ninguna de las posturas acerca
de qué tribunal nacional era competente para ordenar las interceptaciones en cuestion, ni entrar a
valorar la forma en que debe motivarse una orden de interceptacion, voy a partir de la premisa de
gue las pruebas fueron obtenidas ilicitamente conforme al Derecho nacional y, a causa de ello, se
invoco validamente la exclusion de las pruebas ilicitas para que no pudieran ser utilizadas en el
proceso penal.

46.  Vistas estas aclaraciones, la cuestion a la que ha de dar respuesta el Tribunal de Justicia
puede reformularse de la siguiente manera: ¢ Se oponen el articulo 325 TFUE, apartado 1, los
articulos 1, apartado 1, y 2, apartado 1, del Convenio PIF, y los articulos 206, 250 y 273 de la
Directiva IVA, interpretados a la luz de la Carta, a la aplicacion de disposiciones nacionales sobre
la admisibilidad de la prueba conforme a las cuales una prueba ilicitamente obtenida no debe ser
tomada en consideracion, en las circunstancias especificas del procedimiento principal?

B. Lajurisprudencia pertinente

47.  En numerosas sentencias del Tribunal de Justicia se ha tratado ya la efectiva recaudacion
del IVA. (17) Sin embargo, més recientemente el Tribunal de Justicia ha prestado especial
atencion a situaciones en que se habian iniciado procesos penales contra personas acusadas de
delitos relativos bien al IVA o bien a derechos de aduana, y al problema de la efectividad (o
inefectividad) de las normativas o las practicas nacionales aplicadas en esos procedimientos. En
la presente seccion voy a resumir declaraciones clave efectuadas por el Tribunal de Justicia en
las sentencias correspondientes a esta segunda serie de asuntos.

48.  En primer lugar, en la sentencia Akerberg Fransson (18) el Tribunal de Justicia considerd
gue, con arreglo al articulo 325 TFUE, a los articulos 2, 250, apartado 1, y 273 de la Directiva IVA
y al articulo 4 TUE, apartado 3, cada Estado miembro tiene la obligacion de adoptar todas las
medidas legislativas y administrativas necesarias para garantizar que el IVA se recaude en su
territorio, para luchar contra el fraude y para combatir las actividades ilegales que afecten a los
intereses financieros de la Unién. (19)

49.  No obstante, el Tribunal de Justicia también dejé claro que, al cumplir estas obligaciones,
los Estados miembros estan sujetos a los derechos fundamentales de la UE en virtud del articulo
51, apartado 1, de la Carta. (20) En una situacion en la que la accion de los Estados miembros no
esté totalmente determinada por el Derecho de la Unidn, las autoridades y tribunales nacionales
siguen estando facultados para aplicar medidas nacionales de proteccién de los derechos
fundamentales, siempre que esa aplicacién no afecte al nivel de proteccion previsto por la Carta,
segun su interpretacion por el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y la efectividad del
Derecho de la Union. (21)

50. Posteriormente, en las sentencias Taricco (22) y M.A.S. y M.B. (en lo sucesivo, «<M.A.S.»)
(23) se pregunto al Tribunal de Justicia si el principio de legalidad podia restringir la efectiva
recaudacion del IVA.



51. Enla sentencia Taricco, el Tribunal de Justicia reiteré en primer lugar las obligaciones que
para los Estados miembros se derivan del articulo 325 TFUE y del articulo 2, apartado 1, del
Convenio. (24) Lleg6 a la conclusion de que las disposiciones nacionales en materia de
interrupcién de la prescripcion que podian tener como consecuencia que, en un nimero
considerable de asuntos, hechos constitutivos de fraude grave quedaran impunes, eran
incompatibles con el Derecho de la Union por no ser ni efectivas ni disuasorias. (25)

52.  El Tribunal de Justicia se ocup6 entonces de las consecuencias que tenia la
incompatibilidad de dichas disposiciones nacionales con el Derecho de la Union y de la funcién
del 6rgano jurisdiccional nacional. Consideré que los apartados 1y 2 del articulo 325 TFUE tenian
efecto directo, de manera que toda disposicion nacional incompatible con ellos debia dejarse
inaplicada. (26) No obstante, el Tribunal de Justicia recalco que, si decidia dejar sin aplicacion las
disposiciones nacionales en cuestion, el érgano jurisdiccional nacional habia de velar igualmente
por que se respetasen los derechos fundamentales de las personas afectadas. (27) Ello es asi
porque, en cualquier caso, tal inaplicacion del Derecho nacional no vulnera los derechos de los
acusados garantizados por el articulo 49 de la Carta, ya que en modo alguno resultaria de dicha
inaplicacion su condena por una accién u omision que en el momento de la comisién no
constituyese una infraccion sancionada penalmente por el Derecho nacional ni la aplicaciéon de
una sancion que, en ese momento, no estuviera prevista por dicho Derecho. (28)

53.  Aproximadamente un afio después, en el asunto M.A.S. se invitd al Tribunal de Justicia a
revisar esta postura. El érgano jurisdiccional remitente en dicho asunto, la Corte costituzionale
(Tribunal Constitucional, Italia), expreso sus dudas acerca de la compatibilidad de la solucién
adoptada en la sentencia Taricco con los principios superiores del ordenamiento constitucional
italiano, en particular el principio (nacional) de legalidad (de las sanciones). Alegd que la primacia
del Derecho de la Union no debia llegar hasta el punto de socavar la identidad nacional inherente
a la estructura fundamental del Estado miembro, protegida por el articulo 4 TUE, apartado 2.

54.  En su respuesta, el Tribunal de Justicia reiteré las obligaciones que para los Estados
miembros se derivan del articulo 325 TFUE, apartado 1, que goza de efecto directo, y la
obligacion que tienen los tribunales nacionales de inaplicar las disposiciones nacionales contrarias
sobre prescripcion. (29) No obstante, también afiadié dos importantes matizaciones a la sentencia
Taricco. En primer lugar subray6 la responsabilidad primordial del legislador nacional de
establecer unas normas sobre prescripcion que permitan el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del articulo 325 TFUE. (30) En segundo lugar, observé que en aquel momento el
legislador de la Union no habia armonizado las normas sobre prescripcion aplicables a los
procesos penales relativos al IVA. (31) En consecuencia, las autoridades y tribunales nacionales
estaban facultados para aplicar estandares nacionales de proteccién de los derechos
fundamentales, con arreglo a las condiciones establecidas en la sentencia Akerberg Fransson.
(32)

55.  Asimismo, el Tribunal de Justicia sefial6 que las exigencias de previsibilidad, precision e
irretroactividad de la Ley penal, inherentes al principio de legalidad, (33) también eran aplicables
en el régimen italiano de prescripcién. En consecuencia, el Tribunal de Justicia declar6 que, si los
tribunales nacionales consideraban que la obligacion de inaplicar las disposiciones nacionales
controvertidas vulneraba el principio de legalidad, no debian cumplir dicha obligacién, y ello
aungue su respeto permitiera subsanar una situacion nacional opuesta al Derecho de la Unién.
(34)

56. Desde la sentencia M.A.S., la Gran Sala del Tribunal de Justicia ha dictado otras tres
resoluciones relativas a las obligaciones que para los Estados miembros se derivan del Derecho
de la Union en cuanto a la proteccion efectiva de los intereses financieros de la Union en general



y a la recaudacion del IVA en particular.

57.  Primero, en la sentencia Scialdone el Tribunal de Justicia sefialé que, en defecto de una
armonizacion de las sanciones aplicables en materia de IVA, corresponde a los Estados
miembros, dentro de su autonomia procesal e institucional, decidir qué sanciones aplicar por las
infracciones de la normativa del IVA, siempre respetando los principios de efectividad y
equivalencia. (35) Segundo, en la sentencia Menci el Tribunal de Justicia declaré que los Estados
miembros tienen libertad de eleccién de las sanciones aplicables a las infracciones en materia del
IVA, observando los derechos fundamentales y, en particular, el principio non bis in idem
establecido por el articulo 50 de la Carta. Concluy6 afirmando que la acumulacion de
procedimientos y sanciones administrativas y penales es compatible con articulo 50, en
determinadas condiciones. (36)

58.  Tercero, la sentencia mas reciente en el asunto Kolev (37) es también de especial
importancia para el presente caso. Alli, la peticion de decisién prejudicial la remitié también el
Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Penal Especial) de Bulgaria. Sin embargo, se referia a
una disposicién nacional que disponia el sobreseimiento del proceso penal, a instancia de la
persona acusada, en caso de haber transcurrido mas de dos afios desde el inicio de la fase
preliminar sin que el fiscal haya puesto fin a las diligencias de investigacion.

59.  Tras recordar que el apartado 1 del articulo 325 TFUE exige a los Estados miembros la
aplicacion de sanciones efectivas y disuasorias en caso de infraccion de la legislacion aduanera,
el Tribunal de Justicia recalcé que también deben garantizar que las normas procesales penales
permitan reprimir de forma efectiva dichas infracciones. (38) Asimismo, afiadié que incumbe en
primer lugar al legislador nacional garantizar que el régimen procesal de la accion penal incoada
por infracciones que afecten a los intereses financieros de la Unidn no presente, por razones
inherentes a dicho régimen, un riesgo sistémico de impunidad de los hechos constitutivos de tales
infracciones, asi como garantizar la proteccidon de los derechos fundamentales de las personas
acusadas. Por su parte, el érgano jurisdiccional nacional también debe cumplir inmediatamente
las obligaciones que se derivan del articulo 325 TFUE, apartado 1, y, al mismo tiempo, respetar
los derechos fundamentales. (39) En cualquier caso, no debe ordenar el sobreseimiento del
proceso penal por la Gnica razén de que seria méas favorable para las personas acusadas. (40)

60. Por ultimo esta también la sentencia expresamente citada por el 6rgano jurisdiccional
remitente: WebMindLicenses. (41) Dicho asunto versaba sobre la definicion de la relacién entre el
procedimiento administrativo y el penal y sobre los derechos que en ellos asisten al sujeto pasivo
en ese asunto. En él también se pregunt6 expresamente por la utilizacion de pruebas obtenidas
mediante interceptaciones para verificar la existencia de una préactica abusiva en materia de IVA.
El 6rgano jurisdiccional remitente quiso saber si las autoridades tributarias pueden tomar en
consideracion las pruebas obtenidas en el procedimiento penal, incluidas las procedentes de
interceptaciones, para fundamentar su decision.

61. El Tribunal de Justicia declaré que el articulo 4 TUE, apartado 3, el articulo 325 TFUE y los
articulos 2, 250, apartado 1, y 273 de la Directiva IVA no se oponen a que la administracion
tributaria pueda utilizar, con el fin de determinar la existencia de una practica abusiva en materia
de IVA, pruebas obtenidas en el marco de un procedimiento penal paralelo ain no concluido, sin
conocimiento del sujeto pasivo. Solo se condiciono dicha utilizacion a que se respetasen los
derechos garantizados por el Derecho de la Union, especialmente los otorgados por la Carta. (42)

62. En conclusion, parece ser jurisprudencia asentada que el articulo 325 TFUE, apartado 1,
ya sea como disposicion autbnoma, ya en relacion con el articulo 2, apartado 1, del Convenio PIF
o con los articulos 2, 250 y 273 de la Directiva IVA, exige a los Estados miembros la adopcion de
todas las medidas necesarias para salvaguardar los intereses financieros de la Union, incluidas



sanciones administrativas o penales efectivas y disuasorias.

63. El alcance de las obligaciones que incumben a los Estados miembros a este respecto es
amplio. Comprende, mas alla de las sanciones individuales, todo el conjunto de normas del
Derecho nacional aplicables, incluidas las del proceso penal. (43) El Derecho de la Unién tiene
por objeto asegurar que, al margen de su naturaleza procesal o sustantiva, ya sea en virtud del
Derecho nacional o del Derecho de la Unidn, las disposiciones nacionales en cuestion no tengan
por efecto impedir la imposicion de una sancion efectiva y disuasoria.

64.  Sin embargo, de la jurisprudencia se deriva con idéntica claridad que, por principio, las
obligaciones que para los Estados miembros se derivan del Derecho de la Unién tienen sus
limites en los derechos fundamentales. (44) Con independencia de si se ha producido una
armonizacion de las normas directa o indirectamente relacionadas con las sanciones en materia
de IVA o de aduanas, la UE y los Estados miembros estan vinculados por los derechos
fundamentales en el ejercicio de sus respectivas competencias, desprenden virtud del articulo 51,
apartado 1 de la Carta.

C. Larecaudacion efectiva del IVA y sus limites

65. Dicho llanamente, el problema suscitado (de nuevo) por el presente asunto es
esencialmente si un tribunal nacional, en aras de la «recaudacién efectiva» del IVA (o de otros
recursos propios de la Unién), puede dejar inaplicadas selectivamente determinadas
disposiciones nacionales, como las de prescripcion penal (sentencias Taricco y M.A.S.), los
umbrales pecuniarios de incriminacion (sentencia Scialdone), los limites aplicables a la
culminacién de la fase preliminar de los procesos penales (sentencia Kolev) o, como en el
presente caso, las normas nacionales sobre admisibilidad en el proceso penal de las pruebas
ilicitamente obtenidas, en caso de que la observancia de dichas normas implique la impunidad
para el acusado.

66. Larespuesta del Tribunal de Justicia a esta cuestidon concreta, también algo simplificada,
oscila entre «si, si sucede en un numero considerable de asuntos» (sentencia Taricco) y «no,
corresponde al legislador nacional remediar tales defectos sistémicos» (sentencias M.A.S. y
Scialdone), pasando por «en principio no, pero si si sucede de forma sistematica, siempre que se
respeten los derechos fundamentales del acusado» (sentencia Kolev).

67. A mi me resulta dificil imaginar como pueden aplicar los jueces nacionales esta Ultima
solucién, la contenida en la sentencia Kolev, en la practica. Del juez nacional se espera que deje
inaplicadas las normas nacionales aplicables en los procesos penales que, en su opinién, sean
incompatibles con el articulo 325 TFUE, apartado 1, que goza de efecto directo, pero solo debe
inaplicarlas si su omision no llevaria a un resultado que vulnere los derechos fundamentales del
acusado. Pero ¢como han de identificarse? ¢ No merecen todos los derechos del acusado y su
estricta observancia dentro del derecho a un juicio (penal) justo y a los derechos de defensa? ¢O
hay derechos de menor importancia, algo («derechos de segunda clase»), que debe identificar
cada tribunal nacional de forma individual, y después desecharlos en caso de que se interpongan
en el camino de una condena?

68. Asi pues, da la impresion de que este aspecto concreto de la jurisprudencia adn no esta
del todo desarrollado. En esta seccion voy a formular una serie de sugerencias sobre como
conceptualizar y profundizar en dicha jurisprudencia. Al hacerlo, doy por hecho que los Estados
miembros estan obligados a cumplir las obligaciones que les incumben en virtud del articulo 325
TFUE, apartado 1, asi como las demas disposiciones pertinentes del Derecho de la Unién antes
analizadas. (45) También reconozco totalmente que dichas obligaciones pueden extenderse a
cualquier elemento del Derecho nacional que efectivamente las desarrolle. (46) Ademas, deben



cumplirse de forma efectiva. De lo que va a tratar la presente seccion es de los origenes y el
alcance de los limites de tales obligaciones, que serian excesivamente amplias (seccionesl, 2 y
3); de si dichos limites varian en funcién del tipo de norma nacional de que se trate (seccion 4), y,
por ultimo, y quiza lo mas importante, de la cuestion de las soluciones: en caso de que se aprecie
tal incompatibilidad, ¢ cuales son las consecuencias en cada asunto pendiente (y quiza en otros
en curso) (seccion 5)?

69. Es justo reconocer, desde el inicio, que el enfoque aqui defendido se basa en la firme
conviccion de gque la solucién correcta a los posibles defectos (sistémicos) en la efectiva
recaudacion del IVA (o la proteccion de otros intereses financieros de la Union) por los Estados
miembros es la adoptada en los asuntos M.A.S. y Scialdone, y no en los asuntos Taricco y Kolev.

1. Medida de armonizacion de la UE

70.  El debate sobre qué tipo de norma, valores o intereses deben tenerse en cuenta para
ponderar o limitar la exigencia de proteger efectivamente los intereses financieros de la Unién, y
de qué manera, comienza necesariamente con el analisis de la naturaleza de las disposiciones
del Derecho de la Union aplicable al presente caso.

71. Enlasentencia M.A.S., el Tribunal de Justicia subray6 el hecho de que, en el momento de
los hechos controvertidos en el procedimiento principal, el régimen de prescripcion aplicable a las
infracciones penales relativas al IVA no habia sido aun objeto de armonizacién por el legislador de
la Unidn, que se produjo después, unicamente de forma parcial. (47)

72. ¢ Qué significa exactamente «armonizacién» en este contexto, y qué implica la existencia o
inexistencia de una medida de armonizacion de la UE?

73.  En primer lugar procede sefalar que expresar el debate en términos de «armonizacion»
puede resultar algo confuso. El problema es que el concepto de «armonizacion» implica una forma
de analisis sectorial que atiende a todo el campo del Derecho en cuestidon 0 a un instrumento
juridico concreto. Ademas, ¢tendrian una «armonizacion parcial» o una «armonizacion minima» los
mismos efectos que una «armonizacion plena» en ese dmbito concreto, cualquiera que fuera?

74.  Asi pues, parece que el criterio real es si existe una norma o conjunto de normas claras en
el Derecho de la Union dirigidas a regular exhaustivamente un aspecto especifico de un campo
determinado, privando asi a los Estados miembros de la posibilidad de adoptar normas
auténomas. Este tipo de examen implica un analisis mas detallado, que atienda a una norma
especifica 0, mejor aun, a un aspecto concreto y definido del Derecho de la Union.

75.  Pueden dar un ejemplo de ello la sentencia Melloni (48) y las normas sobre los motivos de
no ejecucion de una orden de detencidn europea en el caso de la condena en rebeldia que
contiene el articulo 4 bis de la Decisiobn marco 2002/584/JHA. (49) En efecto, dichas normas
regulan exhaustivamente un cierto aspecto del procedimiento de la orden de detencién europea,
excluyendo asi toda norma nacional autbnoma sobre el mismo extremo. La prueba de la
existencia de una «medida de armonizacion» de la Unién en el sentido antes expuesto se llevo a
cabo en el plano del articulo 4 bis de la Decision marco 2002/584 y de las situaciones que este
contempla. Sin embargo, obviamente nadie pretendio que la Decisidon marco hubiera regulado
completamente toda la materia (comoquiera que se entendiese, e incluyese o no todo el
procedimiento de la orden de detencion europea o el proceso penal en si mismo).

76.  Ciertamente, tal efecto de exclusién no siempre requiere una plena «coincidencia literal»
entre las normas del Derecho de la Union y las nacionales. Tal «armonizacion» y la consiguiente
exclusion también podrian tener un caracter mas funcional. Pese a no establecer una norma



expresa, la existencia de otras disposiciones claras, siempre que se trate de aspectos
relacionados entre si, puede impedir o limitar determinadas normas de los Estados miembros en
la medida en que el ambito de aplicacion material del asunto corresponda al Derecho de la Union.
(50)

77. Ensegundo lugar, la existencia de disposiciones claras que regulen exhaustivamente un
determinado aspecto de un ambito mas amplio tiene como consecuencia l6gica la exclusion de
toda actuacion autbnoma de los Estados miembros. Una vez que el legislador de la Unién haya
adoptado medidas que regulen integramente una cuestidén concreta, deja de haber margen de
regulacion para que los Estados miembros adopten sus propias normas, a no ser que se trate de
medidas de mera aplicacion del Derecho de la Union y no vayan mas alla de lo permitido por este.

78.  Entercer lugar, es preciso subrayar que lo que procede determinar en cada caso es el
grado de proximidad entre los hechos de que se trata en el procedimiento principal y la medida de
armonizacion en cuestion. Por clara, precisa y exhaustiva que sea la normativa de la Union
aplicable, si los hechos del procedimiento principal resultan estar solo remotamente relacionados
con ella, los Estados miembros siguen gozando de un margen de discrecionalidad para adoptar
sus propias normas auténomas, aunque formalmente el litigio siga comprendido en el ambito de
aplicacion del Derecho de la Unién.

79. Por lo tanto, hay una clara gradacion. En uno de los lados se situan los casos en que la
disposicion nacional quede supeditada a una norma «armonizada» de la Union, bien directamente
en virtud de su tenor literal, bien por estar tan proxima a ella como para quedar funcionalmente
entrelazada con ella (como en el asunto Melloni). A medida que nos desplacemos por la escala
graduada hacia el lado mas alejado de una norma clara del Derecho de la Union encontraremos
casos en que la disposicion nacional aiin conserve cierta relacién con la norma de la Union, pero
cada vez mas débil. Entre los ejemplos de esta categoria se incluye la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia sobre las sanciones en materia de IVA, como los asuntos Akerberg Fransson y
Scialdone. De hecho, el término «sanciones», con los adjetivos adecuados, aparece en las
correspondientes disposiciones de Derecho de la Unién, pero estas no son lo suficientemente
detalladas como para constituir normas claras del Derecho de la Union relativas a los elementos
sancionadores concretos de las infracciones en materia de IVA sobre las que versaban dichos
asuntos. Por ultimo, en el extremo mas alejado del espectro se sitlan los casos que, aun estando
comprendidos en el ambito de aplicacion del Derecho de la Union, afectan a disposiciones
nacionales situadas a notable distancia de cualquier norma clara de la Unidn sobre la materia. Por
ejemplo, ciertos aspectos tratados en los asuntos Ispas (acceso al expediente en un
procedimiento de IVA) y Kolev (plazos para la conclusion de la fase preliminar de los procesos
penales), o incluso el presente asunto, aln presentan cierta relacién con la recaudacion del IVA.
Pero es preciso un esfuerzo de imaginacion para relacionar el término «recaudacion» con dichas
situaciones de hecho.

80. Cuanto mas se aproxima una situacion a una exigencia claramente definida del Derecho
de la Union, menor margen de discrecionalidad tienen los Estados miembros y mayor sera la
uniformidad requerida. Por el contrario, cuanto mas se aparte un asunto de una norma clara y
concreta del Derecho de la Union, aunque siga estando comprendida en el ambito de aplicacion
de este, mayor sera el margen de apreciacion de que dispongan los Estados miembros,
permitiendo asi una mayor diversidad. Volviendo a una metafora ya utilizada en un contexto
ligeramente distinto, (51) pero que expresa la misma idea: cuanto mas nos acercamos a un faro,
mas intensa es la luz de esa fuente, eclipsando todas las demas. Cuanto mas nos alejamos del
faro, mas débil es su luz y mas se va mezclando con la luz de otras fuentes.

2. Origen en el Derecho de la Unién o en el Derecho nacional de los limites a la



recaudacion efectiva del IVA

81. Enlasentencia M.A.S. el Tribunal de Justicia sefialé también que en el momento del
procedimiento principal el legislador de la Unidn no habia armonizado las normas sobre
prescripcion aplicables a los procesos penales relativos al IVA. Acto seguido, concluyé que la
Republica Italiana tenia libertad, en aquel momento, para prever que, en su ordenamiento juridico,
ese régimen estuviese comprendido, al igual que las normas relativas a la definicion de las
infracciones y la determinacién de las sanciones, en el Derecho penal material y quedara
sometido al principio de legalidad de los delitos y las penas. (52)

82.  Con esta afirmacion, el Tribunal de Justicia aceptd, en un campo que aun no habia sido
armonizado, la aplicacion de una interpretacién nacional especifica de un derecho fundamental (el
principio de legalidad), que esta protegido tanto por el Derecho de la Union como por el Derecho
nacional.

83. ¢ Significa esto que la efectiva recaudacién del IVA siempre esta limitada por las
disposiciones sobre derechos fundamentales de ambos ordenamientos juridicos? La respuesta
dependera del contenido de la norma nacional de que se trate y, como se ha indicado en la
seccién anterior, de su solapamiento o proximidad con una norma «armonizada».

84. Enresumen, son dos las situaciones imaginables: en primer lugar, que la norma nacional
aplicable en cuestion coincida exactamente con las normas armonizadas a escala de la Unién o
gue su tenor o su funcionalidad sean tan proximos a ellas como para quedar efectivamente
excluidas por su aplicacion. En este caso, las reservas, limitaciones y ponderaciones con dichas
normas seran de caracter «horizontal», es decir, relacionada con los intereses, valores y normas
sobre derechos fundamentales dimanantes de la Unién. (53)En segundo lugar, que la norma
nacional en cuestion no quede excluida en virtud de tal coincidencia literal o funcional
(razonablemente reducida) pero siga estando comprendida en el &mbito de aplicacion del
Derecho de la Unidn. En este caso, los limites, incluidos los que imponen los derechos
fundamentales, provendran de ambos sistemas: normas (minimas) del Derecho de la Union, ya
gue el Estado miembro esta actuando dentro de su ambito de aplicacion y no puede haber una
actuaciéon ordenada por el Derecho de la Unién sin que se aplique el articulo 51, apartado 1, de la
Carta; y también limites del Derecho interno, que en esos casos puede establecer ademas un
nivel de proteccion mayor.

85.  Esta diferenciacion explica por qué el Tribunal de Justicia, en la sentencia Melloni, excluy6
la aplicacion de una norma nacional de proteccion que ya habia admitido expresamente en la
sentencia M.A.S.

86. En la primera, la situacion sobre la que versaba el procedimiento nacional estaba regulada
por una clara normativa recogida en la Decision marco 2002/584 sobre la orden de detencion
europea. (54) Por lo tanto no era posible, en virtud de ninguna disposicién de Derecho nacional en
relacion con el articulo 53 de la Carta, afiadir una nueva razon de no ejecucion a las establecidas
en la Decision marco 2002/584, aunque se fundamentase en el ordenamiento constitucional del
Estado miembro. Segun el Tribunal de Justicia, al poner en cuestion la uniformidad del nivel de
proteccion de los derechos fundamentales definido por esa Decision marco, esto conduciria a
contravenir los principios de confianza y de reconocimiento mutuo que aquella pretende reforzar,
y por consiguiente a comprometer la efectividad de la referida Decisién marco. (55)

87.  En otras palabras, salvo en circunstancias muy excepcionales, (56) en una situacion de
uniformidad legislativa a escala de la Unién donde un acto de la Union haya establecido
exigencias claras y exhaustivas sobre un aspecto concreto, solo se ha de aplicar la norma
europea sobre derechos fundamentales. En este caso se presume que el legislador de la Unién



ya ha efectuado una ponderacion entre la proteccion de los derechos fundamentales y la eficacia
general del acto en cuestidon con respecto a sus objetivos. Si es necesario, dicha ponderacion
puede ser impugnada ante el Tribunal de Justicia basandose en la norma europea de proteccién
de los derechos fundamentales como criterio de control de la medida de armonizacion de la
Union. De este modo, el Tribunal de Justicia protegera en ultimo término los derechos
fundamentales, desde la consideracién de que, con arreglo al articulo 52, apartado 3, de la Carta,
el nivel de proteccién que ofrezca la Unidn no puede ser inferior al establecido en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

88.  En cambio, ni en la sentencia M.A.S. ni en la sentencia Scialdone (ni tampoco en el asunto
Akerberg Fransson) habia tal «armonizacion» en el sentido de que las normas nacionales en
cuestion bien estuvieran directamente sometidas a una clara disposicion del Derecho de la Union
al efecto o bien quedasen funcionalmente excluidas por ella. En consecuencia, el ejercicio de la
discrecionalidad quedaba sujeto a dos tipos de limites: por un lado, los Estados miembros
seguian vinculados por los principios de equivalencia y efectividad (57) del Derecho de la Unién y
por el nivel minimo de proteccion de los derechos fundamentales garantizado por la Carta, (58) v,
por otro, al estar ejerciendo su propio poder discrecional, al revisar las normas adoptadas en
dicho ejercicio, los Estados miembros podian también aplicar su propio concepto de cada derecho
fundamental, siempre que con ello no confiriesen una proteccion menor que la establecida en la
Carta, con arreglo al articulo 53 de esta.

89.  Es precisa una observacion final en relacion con el grado de «unidad» o «uniformidad»
requerido en estas ultimas situaciones. Segun declara reiteradamente el Tribunal de Justicia, las
autoridades y los tribunales nacionales siguen estando facultados para aplicar los estandares
nacionales de proteccion de los derechos fundamentales, si bien ello no puede afectar al nivel de
proteccion previsto por la Carta, tal como lo interpreta el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la
unidad y la efectividad del Derecho de la Unién. (59)

90. Debo admitir que me resulta dificil concebir el funcionamiento practico de dichas
condiciones, en particular las exigencias de «unidad» que contiene la segunda de ellas. Los plazos
para presentar la declaracion del IVA pueden servir de ejemplo a este respecto. Mientras que el
articulo 250, apartado 1, de la Directiva IVA establece que deben presentarse declaraciones
periddicas del IVA, no define exactamente como han de llevarse a cabo en el plano administrativo
(frecuencia, formato o plazos de declaracién). Por lo tanto, estos Ultimos aspectos no estan
«armonizados» en el sentido esbozado en la seccion anterior, de modo que quedan comprendidos
en el ambito de discrecionalidad de los Estados miembros. Por definicion, dichas normas
nacionales seran diversas y divergentes entre si, pero, mientras no comprometan la primacia, la
efectividad general y los niveles minimos de proteccion establecidos en la Carta, tal diferenciacion
nacional es perfectamente valida.

91. En consecuencia, aunque sin duda son relevantes para la aplicacién de las normas de la
Union armonizadas, los requisitos de primacia, unidad y efectividad, sobre todo el de «unidad»,
quiza no deban ser aplicados literalmente en ambitos en que los Estados miembros conservan su
poder discrecional.

3. El papel que desempeiia la Carta



92. Dependiendo de si la situacion de que se trate esta regulada integramente por el Derecho
de la Union en el sentido descrito en las secciones anteriores, la Carta desempefiara un
interesante doble papel como limite a la efectiva recaudacién del IVA. En los casos sometidos
exactamente a una norma o normativa del Derecho de la Union, establecera el nivel maximo. En
los casos ajenos a tal armonizacion del Derecho de la Union, la Carta establecera el umbral
minimo de proteccion de los derechos fundamentales.

93. En primer lugar, en caso de armonizacion, la Carta actia como techo. Al quedar excluida,
en virtud de su articulo 53, la aplicacién de las medidas nacionales de proteccién, la Carta es el
anico criterio de respeto de los derechos fundamentales conforme al cual se han de valorar las
medidas de armonizacion de la Union (o los actos nacionales que las desarrollen estrictamente).
A este respecto, el articulo 52, apartado 3, dispone que el nivel de proteccion derivado de la Carta
ha de ser, al menos, tan elevado como el del CEDH, mientras que el articulo 52, apartado 1,
garantiza que las restricciones de los derechos fundamentales estén claramente limitadas y no
vayan mas alla de lo necesario para asegurar, por ejemplo, la proteccion de los intereses
financieros de la Unién. Estas disposiciones garantizan que la propia Carta otorgue un elevado
grado de proteccion de los derechos fundamentales al establecer limites efectivos a la
recaudacion del IVA. Al formar parte integrante del Derecho primario de la Unién, la Carta también
se beneficia de los requisitos de primacia, unidad y efectividad. Se equipara a otras disposiciones
de Derecho primario de la Union, como el articulo 325 TFUE, y corresponde al Tribunal de
Justicia hallar el justo equilibrio entre los derechos fundamentales y los valores o intereses que
entren en conflicto con ellos.

94. En segundo lugar, a falta de armonizacién, o también cuando el Derecho de la Unién deje
cierto margen de apreciacion a los Estados miembros para adoptar sus propias hormas
legislativas o de aplicacion, (60) la Carta establece un umbral minimo. Del articulo 53 se
desprende claramente que las constituciones de los Estados miembros (asi como el Derecho
internacional) pueden disponer niveles mayores de proteccion que los reconocidos en la Carta.

95. De nuevo, ¢se ve afectada en tal situacion la «primacia, unidad y efectividad» del Derecho
de la Union? Cuanto menor es la armonizacion, por definicion menos probable es que la primacia,
unidad y efectividad del Derecho de la Unidn puedan verse comprometidas. Sin duda, la
aplicacién de un modelo nacional de proteccion implica diversidad, lo contrario a uniformidad. No
obstante, a falta de armonizacion, la medida nacional de proteccion solo opera en el (mas o
menos amplio) margen de discrecionalidad que deja el propio Derecho de la Union a los Estados
miembros. Por lo tanto, es la accion nacional, en lugar de la accion de la Union, lo que se
confronta con los criterios mas estrictos del ordenamiento juridico constitucional nacional. En
otras palabras, cuanto mas amplio es el margen de discrecionalidad de los Estados miembros,
menor riesgo supone para la primacia, unidad y efectividad del Derecho de la Union.

4. Lanaturaleza sustantiva o procesal de las disposiciones nacionales de Derecho penal

96. Enla sentencia M.A.S. se plante6 la cuestion de si la funcion restrictiva en cuestion era de
caracter sustantivo o procesal y, por tanto, si dicha norma también estaba sujeta al principio de
legalidad. Dado que el ordenamiento juridico italiano atribuye a tales normas una naturaleza
sustantiva, el Tribunal de Justicia declaré que, a falta de armonizacion al respecto, se habia de
aplicar el concepto del principio de legalidad utilizado por el Derecho italiano. En el asunto M.A.S.,
asi como anteriormente en el asunto Taricco, esta cuestion se suscitd en el contexto especifico
del articulo 49 de la Carta y en relacidén con la cuestion de si las garantias de este articulo afectan
a las normas penales «puramente sustantivas» o también a las «procesales».

97.  Sin embargo, y también en relacion con el presente asunto, se ha planteado la cuestion de



modo mas amplio, trascendiendo el contexto especifico de las garantias del articulo 49 de la

Carta. ¢ Seria (o habria de ser) diferente el razonamiento antes descrito en cuanto al tipo de

limites a la «efectiva recaudacion del IVA» si la norma nacional en cuestion fuese «sustantiva» y no
meramente «procesal»? Por otro lado, conectando con la siguiente cuestion acerca de las posibles
soluciones a dichas carencias potenciales a escala nacional, ¢han de ser diferentes también las
consecuencias a este respecto, en funcion de si la norma (penal) que se puede dejar inaplicada

en el caso concreto es de caracter procesal o sustantivo?

98. Mi respuesta a estas cuestiones es un rotundo «no», por tres razones al menos.

99. En primer lugar, cualquier clasificacion de este tipo resulta problematica y dificil de aplicar,
tal como queda ya de manifiesto en el contexto especifico del articulo 49 de la Carta, (61) pero la
complejidad se hace mayor aun al margen de esta disposicion, en relacion con otros derechos
reconocidos por la Carta. Por otro lado, ¢ quedaria sujeta tal clasificacion a las categorias
nacionales o a una amplia categoria de la Union? ¢ Requeriria esta Gltima opcion un «concepto
autonomo de la Union» para la norma juridica que se hubiese que definir?

100. En segundo lugar, me sorprende la implicita facilidad con que podrian quedar inaplicadas las
normas «meramente procesales». Si disposiciones que exige que el fiscal, en un determinado
plazo, bien inicie el procedimiento judicial o bien archive el caso, de manera que la persona
afectada no permanezca para siempre inmersa en una fase preliminar de investigacion penal, ¢se
trata de un simple «elemento procesal» accesorio? ¢0O el principio de que el juez ha de ser
competente en un procedimiento penal, por ejemplo, no es sino un mero «ornamento procesal»?
De hecho, con frecuencia seran normas procesales las llamadas a proteger los derechos
fundamentales, en la misma medida o incluso mayor que las normas sustantivas. Tal como una
vez apuntd Rudolf von Jhering, «la forma es enemiga declarada de la arbitrariedad, la hermana
gemela de la libertad». (62) Por lo tanto, resulta dificil imaginar cobmo podrian los tribunales
nacionales invocar validamente el Derecho (o la jurisprudencia) de la Unién para restringir
derechos fundamentales inaplicando tales normas «procesales» del Derecho penal. (63)

101. En tercer lugar, y mas importante, por los motivos que ya expuse en otra ocasion, (64) el
estudio de los detalles sutiles de las categorias juridicas, ya sean nacionales o europeas, es por
definicion inadecuado para el tipo de debate que ha de tener lugar al discutir los limites de los
derechos fundamentales. Tal debate habria de centrarse en las repercusiones. En esto ha de
consistir el eje de la proteccion efectiva de los derechos fundamentales: la persona y el impacto
que tiene una norma en su posicion, y no las etiquetas taxonémicas que se le atribuyen.

5. Soluciones

102. En las sentencias M.A.S. y Kolev quedé claro que, en caso de incompatibilidad de las
normas nacionales con el Derecho de la Unién, corresponde ante todo al legislador nacional
resolver la incompatibilidad (65) de manera que se evite un riesgo sistematico de impunidad. (66)
Sin embargo, alli también se declaro, en referencia a la sentencia Taricco, que el efecto directo
del articulo 325 TFUE, apartado 1, en relacion con el principio de primacia, es lo que faculta a los
tribunales nacionales a dejar sin aplicacion las normas incompatibles. (67) De la sentencia Kolev
parece desprenderse que este mandato no solo implica dejar sin aplicacion tales normas, sino
aparentemente también la obligacion de los tribunales nacionales de emprender ciertas acciones
sin fundamento literal en el Derecho nacional, como por ejemplo ampliar los plazos de actuacion
del fiscal o subsanar por si mismos las irregularidades. (68)

103. Por diversas razones, soy del parecer de que el papel de los 6érganos jurisdiccionales
nacionales en relacion con las normas nacionales que puedan impedir la adecuada recaudacion
del IVA, al menos en los asuntos (penales) en curso, debe concebirse de modo diferente. En



resumen, cualquier conclusion de incompatibilidad ha de limitarse a una declaracion relacionada
con ella, cuya aplicacion a los procesos en curso quede excluida por la seguridad juridica y la
proteccion de los derechos fundamentales del acusado. Sus efectos han de ser Unicamente hacia
el futuro, en el plano estructural y procesal, acaso asociados a un procedimiento por
incumplimiento en virtud del articulo 258 TFUE.

104. En primer lugar, quisiera recordar que, en términos generales, la ponderacion entre la
proteccion efectiva de los intereses financieros de la Union y los derechos fundamentales es una
ponderacién entre objetivos y valores de (al menos) igual rango. Aunque la interpretacion de
dichos derechos fundamentales reconocidos por la Carta deba estar garantizada en el marco de
la estructura y los objetivos de la Unidn, (69) las propias restricciones de los derechos
fundamentales estan limitadas por la Carta, con independencia de si existe 0 no armonizacion. El
articulo 52, apartado 1, prohibe toda interferencia en el contenido esencial de los derechos y
libertades reconocidos en la Carta, y el apartado 3 del mismo articulo exige un nivel de proteccion
minimo de los derechos humanos equivalente al conferido por el CEDH.

105. En segundo lugar, tal y como se sefiald en la sentencia M.A.S., durante un procedimiento
penal el juez no puede agravar el régimen de responsabilidad penal de una persona que sea
objeto de un procedimiento. (70) Asi las cosas, no veo como puede no entrar en contradiccion con
estos principios la inaplicacion selectiva de disposiciones nacionales del Derecho penal a fin de
continuar, por ejemplo, con un enjuiciamiento ilegal o fuera de plazo.

106. En tercer lugar, tales soluciones en el procedimiento penal son incompatibles con cualquier
exigencia imaginable de previsibilidad de la ley y la seguridad juridica, principios que adquieren
una indudable importancia especial en los procedimientos penales. El ordenamiento juridico de la
Union es un sistema difuso, en el que cada 6rgano jurisdiccional de los Estados miembros ha de
velar por la aplicacion del Derecho de la Union. En virtud de dicha funcién judicial, todos los
organos jurisdiccionales nacionales pueden y deben extraer las consecuencias procesales
oportunas de toda incompatibilidad que aprecien que estén facultados para hacer por si mismos,
sin necesidad de una remisién al Tribunal de Justicia. Si se extiende esta funcién a la inaplicacion
de las normas nacionales de procedimiento penal por tribunales concretos de los Estados
miembros que actien basandose en sus propias apreciaciones, la justicia penal corre el riesgo de
convertirse en una loteria (patrocinada por la Union).

107. Este riesgo se agrava aun mas por el hecho de que, incluso después de la sentencia Kolev,
sigue sin estar claro el punto de activacion establecido por el Tribunal de Justicia para esa
aplicacion selectiva de las normas nacionales incompatibles. En el asunto Taricco, en que el
organo jurisdiccional remitente afirmo6 que en Italia la duracion de los procedimientos penales es
de tal magnitud que en ese tipo de asuntos «la impunidad de hecho no es la excepcién, sino la
normay, el Tribunal de Justicia fijé el punto de activacion en el momento en que el érgano
jurisdiccional nacional llegaba a la conclusién de que la aplicacion de las disposiciones nacionales
tendria tal efecto «en un numero considerable de asuntos». (71) En la sentencia Kolev, el
detonante parece definirse como «infracciones sistematicas y continuadas de las normas
aduaneras» a causa de un «riesgo sistémico» de impunidad que redunda en perjuicio de los
intereses financieros de la Union. (72)

108. Sin embargo, en la sentencia Kolev las Unicas «infracciones sistematicas y continuadas ddas
normas aduaneras» de que trataba el procedimiento principal consistian en que un fiscal concreto
no fue capaz de facilitar al acusado los documentos oportunos en un proceso penal especifico. En
este sentido, el fiscal ciertamente fue sistematica y continuamente incapaz de hacerlo. Sin
embargo, por lo demas todo el problema «sistémico» parece basarse en una afirmacion del 6rgano
jurisdiccional remitente. Son evidentes el tipo de problemas (en esta ocasion, realmente



sistémicos) que plantea en el contexto del Derecho penal tal «licencia para inaplicar» del Tribunal
de Justicia. (73)

109. En cuarto lugar esta la respuesta (constitucionalmente probada) a este problemay a las
cuestiones accesorias que suscita respeto al principio de separacién de poderes. Es obviamente
conforme con el principio de legalidad que el legislador nacional, en caso de incompatibilidad de
las normas penales con el Derecho de la Unidn, decida actuar y quiza adopte normas de validez
general. Como expresion que es de la separacidon de poderes en el sensible campo del Derecho
penal, el principio de legalidad requiere que las normas tanto procesales como sustantivas sean
adoptadas por un parlamento. Al margen del valor constitucional del argumento, esta postura
presenta también la ventaja practica de que, por definicion, solo puede haber un Gnico conjunto
de normas aplicables.

110. En quinto lugar est& lo que podria llamarse la «paradoja a la que pueden llevar las
deficiencias sistémicas del Estado miembro». En asuntos como N.S. (74) o Aranyosi y C?ld?raru,
(75) la existencia de ciertas deficiencias sistémicas en los sistemas judiciales, administrativos o
penitenciarios de un Estado miembro llevo, en aras de la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales, a la posibilidad de suspender temporalmente algunos de los principios mas
fundamentales sobre los que se asienta la UE, como el reconocimiento y la confianza mutuos. Sin
embargo, las (aparentes) deficiencias sistémicas en materia de recaudacion del IVA'y los
derechos de aduana, aspectos relativos a la proteccion de los intereses financieros de la Union,
son de rango tan superior que, en el presente caso, conducen a la suspension efectiva de los
Derechos fundamentales, asi como de los principios de legalidad y de Estado de Derecho. Yo me
pregunto lo que esta estratificacion de los valores puede implicar en cuanto a la jerarquia entre el
articulo 2 TUE y el articulo 325 TFUE.

111. Por todo ello, en mi opinion ha de estructurarse de otra manera la postura del Tribunal de
Justicia en cuanto a las consecuencias de la posible incompatibilidad de disposiciones nacionales
referentes a la efectiva recaudacion del IVA o a los recursos propios de la Unidn, en particular
sobre los procedimientos penales relacionados con esas cuestiones. Aunque una norma nacional
aplicable en tales procedimientos sea declarada incompatible con las disposiciones pertinentes
del Derecho de la Union, dicha declaracion ha de tener efectos estrictamente hacia el futuro. En
virtud de los principios de seguridad juridica y legalidad y en aras de la proteccién de los derechos
fundamentales (segun proceda en cada caso), tal apreciacion no puede tener efectos en los
litigios ya iniciados si con ello se causa un perjuicio a la persona acusada. Los Estados miembros
deben proceder a tomar medidas inmediatamente para reformar el Derecho nacional a fin de
garantizar su compatibilidad con las apreciaciones del Tribunal de Justicia. La solucion
(estructural) adecuada a la omision de este deber es un procedimiento por incumplimiento
(acelerado, en su caso) con arreglo al articulo 258 TFUE.

112. Por ultimo, es irrelevante si las posibles deficiencias son de caracter sistémico o meramente
aisladas. Siempre que resulten estructurales en el sentido de producirse a gran escala y de forma
reiterada, este es, de hecho, otro argumento a favor de la necesidad de una respuesta
«estructurada» en forma de un procedimiento con arreglo al articulo 258 TFUE, en que el Estado
miembro pueda también defender adecuadamente sus puntos de vista.

D. Lacuestion prejudicial planteada

113. Trasladando las anteriores propuestas generales al presente asunto, la respuesta a la
cuestidon especifica del érgano jurisdiccional remitente en cuanto a si la proteccion efectiva de los
recursos propios de la Unidn exige dejar sin aplicar las normas nacionales que prohiban utilizar
pruebas ilegalmente obtenidas se me antoja bastante clara: no lo exige en absoluto.



114. En primer lugar, en el momento de autos no habia armonizacion de la Union (76) en materia
de prueba, o sobre las interceptaciones, a los efectos de proteger los intereses financieros de la
Union, en materia de IVA o en general. Por lo tanto, los Estados miembros seguian gozando de
un margen de discrecionalidad a la hora de establecer sus propias normas.

115. En segundo lugar, aun en defecto de normas de la Union sobre la materia, en el sentido de
gue la situacién no esté regulada por el Derecho de la Unién, sigue estando comprendida en el
ambito de aplicacién de este Derecho. En efecto, los Estados miembros estan sometidos a las
obligaciones generales que se derivan del articulo 325 TFUE, apartado 1, del articulo 2, apartado
1, del Convenio PIF y de los articulos 206, 250, apartado 1, y 273 de la Directiva IVA en cuanto a
todas las normas de Derecho penal relativas a las sanciones en materia de IVA.

116. En comparacion con las normas nacionales sobre las que versaban los asuntos M.A.S. o
Kolev, el grado de proximidad de las normas nacionales en cuestion con las normas pertinentes
del Derecho de la Union quiza sea mucho menor, pero sin duda existe. (77) De hecho, las normas
sobre la prueba, en relacion con las relativas a la competencia de los tribunales y a las
condiciones de autorizacion de las interceptaciones, tienen claros efectos sobre las sanciones,
haciéndolas mas o menos probables o efectivas como resultado de su aplicacién. Esto resulta
patente cuando la aplicacién de las normas probatorias en Bulgaria impide que se utilicen pruebas
que podrian demostrar la culpabilidad del Sr. Dzivev en el procedimiento principal.

117. En tercer lugar, se deduce que, al concebir y aplicar normas de ese tipo, los Estados
miembros deben ejercer su discrecionalidad dentro de dos clases de limites, que incluyen los de
los derechos fundamentales: los derivados del Derecho nacional y los derivados del Derecho de
la Union.

118. Por un lado, deben respetar su propio Derecho interno, incluidas las disposiciones relevantes
de sus constituciones en cuanto al Derecho penal en general y en cuanto a las pruebas y las
interceptaciones en particular. Por lo tanto, partiendo de la sentencia M.A.S., las autoridades
bulgaras pueden examinar las normas nacionales en cuestion a la luz de interpretaciones
especificas de los derechos fundamentales (por ejemplo, el principio de legalidad de las
sanciones), aunque estos también estén garantizados por el Derecho de la Unién, siempre que la
constitucién nacional ofrezca un nivel de proteccion mayor para los acusados. En este sentido,
incumbe Unicamente al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar si las disposiciones nacionales en
cuestion son conformes con el Derecho nacional de rango superior.

119. Por otro lado, puesto que la situacion en cuestion esta comprendida en el ambito de
aplicacion del Derecho de la Unién, la autonomia institucional y procesal de que gozan los
Estados miembros a la hora de configurar sus normas probatorias esté limitada no solo por la
doble exigencia de equivalencia y efectividad, sino también por la Carta. (78)

120. El principio de equivalencia limita la libertad de eleccion de los Estados miembros y les
obliga a garantizar que dichas sanciones respondan a requisitos analogos a los aplicables a las
infracciones del Derecho nacional de naturaleza e importancia similares. (79) En el presente caso,
sin embargo, no parece haber problemas de equivalencia.

121. El principio de efectividad obliga a los Estados miembros a garantizar la efectiva recaudacion
del IVA, en particular estableciendo sanciones efectivas y disuasorias en caso de infraccion de la
normativa del IVA. (80)

122. La efectividad del Derecho de la Union es un argumento cuestionable, puesto que, en si
mismo, carece de limites internos. Si se lleva a sus Ultimas consecuencias, puede llegar a



justificar absolutamente cualquier resultado imaginable. En efecto, si la «efectividad de la
proteccién de los recursos propios de la Unidn» se equiparase a «condenar a penas de prision por
cometer fraude y no pagar el IVA», (81) habria de dejarse sin aplicar toda norma nacional que se
opusiese a tal condena.Pero, en ese caso, ¢no seria mas efectivo aln no tener que pedir siquiera
autorizacion judicial para intervenir un teléfono? De igual manera, quiza mejoraria la efectiva
recaudacion del IVA si el juez nacional tuviese competencia para ordenar el azotamiento publico
del que defraudase en el IVA.

123. Estos ejemplos, claramente absurdos, ilustran expresivamente por qué el argumento
potencialmente ilimitado de la «efectividad» debe ser inmediatamente limitado y ponderado con los
argumentos y valores sefalados en la fase anterior: otros valores, intereses y objetivos se derivan
de limites de la Union y nacionales, incluida la proteccién de los derechos fundamentales.
Corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional llevar a cabo la eventual ponderacion con los

limites y normas procesales de origen nacional.

124. Cabe repetir una vez mas que, en cuanto al Derecho de la Union y los requisitos minimos
que se derivan de él, el Derecho de la Unién no exige solamente sanciones efectivas y
disuasorias, sino también el respeto de los derechos fundamentales en la imposicién de dichas
sanciones. Las disposiciones de la Carta y del articulo 325 TFUE, apartado 1, son disposiciones
de Derecho primario de la Union con igual rango. De hecho, como deber dual que se deriva del
Derecho de la Union dentro de su a&mbito de aplicacion, los Estados miembros deben hallar el
equilibrio entre la efectividad y los derechos fundamentales. Por lo tanto, al valorar la efectividad
es esencial tener en cuenta la necesidad de proteger los derechos fundamentales. (82)

125. En las circunstancias particulares del presente caso, es evidente que la interceptacion de
comunicaciones de cualquier tipo, incluida la intervencién de teléfonos, constituye una grave
injerencia en el derecho a la vida privada (articulo 7 de la Carta) (83) y, si se utiliza ilicitamente en
el procedimiento penal, también en los derechos de la defensa (articulo 48, apartado 2, de la
Carta).

126. Asi pues, una norma nacional que prohibe tomar en consideracion pruebas obtenidas en
virtud de una orden de interceptacion incorrectamente autorizada da cuenta de los dos elementos
de la ecuacion: no solo del objetivo de la efectiva recaudacion del IVA (permitiendo que utilicense
produzcan tales injerencias en el derecho a la vida privada), sino también del respeto de los
derechos fundamentales afectados (al limitar la utilizacién de dichas pruebas a una serie de
condiciones, entre ellas la de su licita obtencion en virtud de una orden judicial).

127. Creo que, en el presente asunto, el andlisis podria concluir aqui. No considero que en un
caso como el presente haya de tener incidencia alguna en la apreciacion del Tribunal de Justicia
si las normas nacionales en cuestion son procesales o0 no, ni el nimero de problemas similares
que se planteen en el ambito nacional. Sin embargo, a fin de prestar al Tribunal de Justicia una
plena asistencia, la breve respuesta a los temas pendientes, aplicando al presente caso el andlisis
general antes desarrollado, (84) seria la siguiente.

128. En cuarto lugar, aunque una norma nacional que faculte al tribunal competente para

autorizar la intervencion de un teléfono en un caso concreto pueda entenderse como de caracter
«procesal», la norma que obliga a la motivacion de la orden de autorizacion resulta algo mas
compleja. Si no se aportan razones (concretas y especificas) para la intervencion, ¢ constituye tal
requisito una «mera» regla procesal? La dificultad en este y en otros asuntos (85) de clasificar tales
normas limitrofes tan solo pone de relieve, una vez mas, la escasa utilidad de esta distincion en
casos como el presente.

129. En quinto lugar, no creo que para valorar la compatibilidad de las normas tenga la menor



relevancia estudiar el nUmero de casos en que una norma opera de una determinada manera.
Pero, aunque la tuviera, la respuesta estructural a las eventuales deficiencias habria de ser
Unicamente hacia el futuro, no aplicable a los procedimientos en curso en detrimento de las
personas que ya son objeto de enjuiciamiento penal. No obstante, por si el Tribunal de Justicia
decidiese que las deficiencias sistémicas son relevantes en este tipo de casos en el sentido
contemplado en las sentencias Taricco y Kolev, deseo hacer la siguiente observacion.

130. Tal y como sugiere la Comision, de los hechos del presente caso segun los describe el
organo jurisdiccional remitente no se desprende que la aplicacién de las normas nacionales en
cuestion genere un riesgo sistémico de impunidad en el sentido de la sentencia Kolev ni que
impida la correcta recaudacion del IVA en un niumero considerable de asuntos en el sentido de la
sentencia Taricco.

131. Dondequiera que se situe el punto de referencia, es evidente que «sistémico» ywconsiderable»
ha de significar mas de un caso. Por otro lado, a mi parecer, y en plena coherencia con otros
casos en que se discutieron deficiencias sistémicas, como los asuntos N.S. y Aranyosi y
C?ld?raru, una afirmacion de tal calado deberia estar respaldada por pruebas (86) mas alla de lo
que parece una interpretacion personal de las normas y practicas nacionales por un érgano
jurisdiccional. (87)

132. En el presente caso hay cuatro personas acusadas. Tal y como ha sefalado el 6rgano
jurisdiccional remitente, las pruebas obtenidas pueden ser utilizadas para demostrar la
culpabilidad de todos los acusados en el procedimiento principal, pero no del Sr. Dzivev. Por lo
tanto, parece que en tres de los cuatros casos, «a pesar de» las normas nacionales en cuestion la
fiscalia ha podido reunir legalmente pruebas, con arreglo al Derecho nacional, contra los otros
tres acusados. En consecuencia, a la luz de los hechos del presente asunto no esta claro que la
aplicacion de dichas normas realmente pueda impedir a gran escala la efectiva sancién de las
infracciones. Ademas, el problema derivado de la incertidumbre acerca del tribunal competente
para autorizar las interceptaciones también parece ser de caracter temporal.

V. Conclusioén

133. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que
responda a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal
Penal Especial, Bulgaria) de la siguiente manera:

- El articulo 325 TFUE, apartado 1, los articulos 1, apartado 1, y 2, apartado 1, del Convenio
relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, y los articulos
206, 250, apartado 1, y 273 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comuan del impuesto sobre el valor afiadido, interpretados a la luz de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, no se oponen a una normativa
nacional como la controvertida en el procedimiento principal, que prohibe la utilizacion de pruebas
obtenidas en infraccion del Derecho nacional, como las conseguidas mediante una interceptacién
de telecomunicaciones autorizada por un tribunal que carecia de competencia para ello.
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Mucho me temo que esta observacion (generalmente valida) se ve claramente limitada en el
contexto especifico i) de la imposicion efectiva de responsabilidad penal ii) en virtud del muy
parcamente redactado articulo 325 TFUE, apartado 1. Una vez mas, la diferencia clave es la
previsibilidad razonable y la claridad de las normas aplicables. Véanse mis conclusiones
presentadas en el asunto Scialdone (C?574/15, EU:C:2017:553), puntos 165y 166y 173 a 178.

74  Sentencia de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros (C?411/10 y C?493/10,
EU:C:2011:865), apartado 86.

75  Sentencia de 5 de abril de 2016 (C?404/15 y C?659/15 PPU, EU:C:2016:198), apartados
82y 88.

76  En el sentido de una norma o conjunto de normas de la Unién que regule ese aspecto
concreto, segun se analiza en los puntos 70 a 80 de las presentes conclusiones.

77  Porlo tanto, en la escala descrita y analizada en el punto 79 de las presentes conclusiones,
se encontraria mas cerca de las situaciones de los asuntos Ispas y Kolev.

78  Véanse, por ejemplo, respecto a la observancia de la Carta dentro del ambito de aplicacion
del Derecho de la Union, las sentencias de 26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson (C?617/10,
EU:C:2013:105), apartado 27, y de 5 de abril de 2017, Orsi y Baldetti (C?217/15 y C?350/15,
EU:C:2017:264), apartado 16.

79  Véase, por ejemplo, la sentencia de 2 de mayo de 2018, Scialdone (C?574/15,
EU:C:2018:295), apartado 53.

80  Sentencia de 2 de mayo de 2018, Scialdone (C?574/15, EU:C:2018:295), apartado 33.



81 No obstante, desde un punto de vista realmente cinico, podria cuestionarse el acierto
practico de tal afirmacion: condenar a una persona a prisidn por no pagar quizéa sirva al (mas
remoto) objetivo de disuasion, pero dificilmente ayudaria al (mas inmediato) objetivo de obligar a
cumplir las obligaciones frente al tesoro publico. Por esta razon la prision por deudas, pese a ser
justificable quizas como instrumento disuasorio, en el pasado solo ha tenido un éxito relativo a la
hora de hacer que la gente pague; véanse, junto con las oportunas referencias literarias, mis
conclusiones presentadas en el asunto Nemec (C?256/15, EU:C:2016:619), puntos 63 a 65.

82  Véase, en este sentido, la sentencia de 17 de diciembre de 2015, WebMindLicenses
(C?419/14, EU:C:2015:832), apartados 65 y 66. El Tribunal de Justicia insistio, en particular, en
gue la interceptacién de las telecomunicaciones que permitié obtener las pruebas controvertidas
debia estar establecida por la ley y ser necesaria tanto en el procedimiento penal como en el
administrativo. Ademas, debia comprobarse si, con arreglo al principio general del respeto del
derecho de defensa, el sujeto pasivo tuvo la posibilidad, en el marco del procedimiento
administrativo, de tener acceso a esas pruebas y de ser oido en relacion con estas.

83  Con respecto al derecho a la vida privada en relacion con las interceptaciones, véanse, en
particular, las sentencias del TEDH de 24 de abril de 1990, Kruslin/Francia
(CE:ECHR:1990:0424JUD001180185); de 18 de mayo de 2010, Kennedy/Reino Unido
(CE:ECHR:2010:0518JUD002683905), y de 4 de diciembre de 2015, Roman Zakharov/Rusia
(CE:ECHR:2015:1204JUD004714306). En este ultimo asunto el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos hall6 deficiencias en la normativa rusa sobre la interceptacion de las comunicaciones en
el procedimiento de autorizacion de las mismas. Véase también, mas en general respecto al
equilibrio adecuado entre la lucha contra la delincuencia y la proteccion de la vida privada y los
datos personales, la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Tele2 Sverige y Watson y otros
(C?203/15 y C?698/15, EU:C:2016:970).

84  Véanse los puntos 96 a 101y 102 a 112 de las presentes conclusiones.

85 Por ejemplo, ¢es procesal o sustantiva la norma en virtud de la cual, en un procedimiento
de control medioambiental, el coste no debe ser excesivamente oneroso? Véanse, asimismo, mis
conclusiones presentadas en el asunto Klohn (C?167/17, EU:C:2018:387), puntos 82 a 91.

86  En ambas sentencias el examen de las pruebas no solo se efectud tras las alegaciones de
numerosas partes y Estados miembros intervinientes, sino que vino corroborado por
declaraciones auténticas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la materia [véanse
las sentencias de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros (C?411/10 y C?493/10, EU:C:2011:865),
apartados 88 a 90, y de 5 de abril de 2016, Aranyosi y C?ld?raru (C?404/15 y C?659/15 PPU,
EU:C:2016:198), apartados 43 y 60]. Obviamente, no estoy proponiendo que toda denuncia de
deficiencias sistémicas requiera tal suerte o cantidad de pruebas en todos los casos. Hago la
comparacién para demostrar la gran diferencia conceptual del nivel de las pruebas presentadas.

87  Como ya he mencionado brevemente en los puntos 24 y 44 de las presentes conclusiones,
parece haber desacuerdo entre los tribunales nacionales en cuanto a la correcta interpretacion de
la nueva normativa. Diplomaticamente, cabria afladir que el grado de desacuerdo que se refleja
en la resolucion de remision entre el 6rgano jurisdiccional remitente, por un lado, y el Varhoven
kasatsionen sad (Tribunal Supremo de Casacion) y el Sofiyski gradski sad (Tribunal de la ciudad
de Sofia), por otro, parece ser mas profundo aun.



