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Resumen

Este trabajo tiene como objetivo, en primer lugar, analizar los problemas
que se plantean en el sistema europeo de proteccion multinivel de los
derechos fundamentales y el papel que esta desempefiando la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE) en esta tarea,
repasando las claves para su aplicacion y los problemas sobre su capacidad
para limitar la actuacion de los poderes publicos de los Estados, de acuerdo
con los arts. 51.1y 53 de la Carta. En segundo lugar, el trabajo se centra en
analizar la proyeccion de la CDFUE sobre la reciente jurisprudencia del
TIUE, en particular el alcance del art. 47 de la Carta en relacion con asuntos
planteados en el ambito tributario, donde con frecuencia se trata de dirimir
hasta qué punto existe un vinculo de conexion entre el derecho europeo y
una normativa nacional de contenido procedimental. Esta problematica se
extiende también al ambito de los principios consagrados en la Carta, cuya
escasa claridad juega en detrimento de la eficacia de los derechos, como
muestra la difusa aplicacion del principio de buena administracion en el
ambito tributario.

1 Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion PID 2021-123427NB-100, titulado «Los
nuevos estandares internacionales de imposicién justay su implementacion en el Sistema Tributario
Espanol», que tiene como investigadores principales a J. Arrieta Martinez de Pis6n y D. Jiménez-
Valladolid.
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Abstract

This work aims to analyze the problems that arise in the European system
of multilevel protection of fundamental rights and the role that the Charter
of Fundamental Rights of the European Union (CDFUE) is playing in this task,
taking into account the keys for its application and the problems regarding
its ability to limit the actions of the public powers of the States, in
accordance with arts. 51.1 and 53 of the Charter. The work also focuses on
analyzing the projection of the CDFEU on the recent jurisprudence of the
CIJEU, in particular the scope of art. 47 of the Charter in relation to matters
raised in the tax field, where it is often a matter of deciding to what extent
there is a connection link between European law and a national regulation
of procedural content. This problem also extends to the scope of the
principles enshrined in the Charter, such as the principle of good
administration, that has been applied on tax matters.
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1. Introduccioén

La relacion entre el Derecho de la Unién Europea y los ordenamientos nacio-
nales de los distintos Estados miembros es una relaciéon compleja, porque no
esta basada en el principio de jerarquia y sdlo relativamente, puede basarse en
el principio de competencia. Ello ha dado lugar a un sistema multinivel de pro-
teccion de los derechos fundamentales en tres dimensiones: una la de los orde-
namientos juridicos nacionales con la Constituciéon nacional como centro de su
ordenacion jerarquica, otra la del ordenamiento juridico europeo, con los trata-
dos fundacionales y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE) como referenciay, una tercera, la del ordenamiento juridico construido
alrededor del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). La aplicacion
de este sistema ha de basarse en puentes de entendimiento entre los distintos
ordenamientos, que son auténomos e independientes, y los Tribunales encar-
gados de su aplicacion, ya que los tres ordenamientos estan basados en la pri-
macia de sus normas de referencia, ya sean las normas constitucionales o las
que integran los tratados fundacionales?. Este «tridngulo jurisdiccional euro-
peo» opera con un intérprete final en cada vértice, los Tribunales Constitucio-
nales nacionales, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), pero, a su vez todo lo que ocurre aqui es
contemplado con suma atencioén por los jueces nacionales que, al mismo tiempo,
son jueces de aplicacion de los tres ordenamientos sefalados: el nacional, el de
la Unién Europea y el del CEDH3. En esta encrucijada, la eficacia en la protec-
cion de los derechos fundamentales ocupa un lugar central y es, quiza, el ejem-
plo mas paradigmatico de la interdependencia y al mismo tiempo autonomia de
los distintos 6rdenes constitucionales involucrados en el proceso de integracion
europea?. Es expresion del fendmeno de interaccién que se da en el espacio
politico europeo por la coexistencia de diversas normas constitucionales, que
ha sido objeto de diversas formulaciones tedricas a través de conceptos como
espacio europeo multinivel® o pluralismo constitucional.

En este escenario, tras un corto periodo de cierto agnosticismo, el TIUE
pronto asumio un papel de liderazgo en la protecciéon de los derechos funda-
mentales estructurando, a través de su jurisprudencia, un sistema de proteccion
basado en esta pluralidad de fuentes®, pero en donde la CDFUE ha adquirido
una relevancia sin precedentes al dar una mayor visibilidad a los derechos fun-
damentales en el ordenamiento juridico de la Unidén e incrementar, asi, expo-
nencialmente el didalogo prejudicial entre el TJUE y los tribunales nacionales. En

2  Vid., Caloggero Pizzolo (2022)., El sistema europeo de proteccion multinivel de derechos humanos
en su laberinto, UNC 2022. Archivo digital: on line, ISBN 978-987,707-239-6.

3 Vid., Caloggero Pizzolo (2022)., El sistema europeo...cit., p. 45.

4  Perez Fernandes, S., (2018), Fundamental rights at the crossroads of EU constitutionalism. Deco-
ding the Member States’ key(s) to the Charter, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 60, 6777-715,
doi: https://doi.org./10.18042/cepc/rdce.60.06, p. 682.

5 Pernice, L., (2002), Multilevel Constituionalism in the European Union, European Law Review, 27

(5), 511-529.
6 Recuérdese que conforme al art. 6.1 TUE, la CDFUE goza del mismo valor juridico que los Trata-
dos.
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su mayoria, las cuestiones prejudiciales planteadas por los Tribunales Consti-
tucionales nacionales tienen por objeto la proteccion de los derechos funda-
mentales’. A este incremento no es ajeno el ambito de la aplicacién de normas
de caracter tributario. Por otra parte, la importancia de la Carta radica también
en que esta siendo empleada por los jueces ordinarios como un instrumento
interpretativo para la distribucion de competencias normativas entre los Esta-
dos y la UE y como un mecanismo auxiliar en la aplicacion de las directivas
europeas y la determinacién de su eficacia directa8. Esta funcion también esta
adquiriendo una importancia de primer orden para la aplicacion de las normas
tributarias, como muestra la mas reciente jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo.

De ahi la importancia de analizar la forma en que la CDFUE interactia con
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y con el
CEDH, asi como las claves de su aplicaciéon nacional, porque en situaciones en
las que la accion de los estados miembros no esté totalmente determinada por
el Derecho de la Unién, la Carta abre la puerta a la aplicacién acumulada de
derechos fundamentales siempre y cuando estandares nacionales de protec-
cion mas altos no pongan en riesgo la «primacia, unidad y efectividad del Dere-
cho de la Union». Para ello, es preciso, también conocer el papel que desempena
el principio de primacia en este sistema de proteccion.

2. Elsistema europeo de proteccion multinivel de los derechos
fundamentales: entre el pluralismo constitucional y el principio
de primacia

En el sistema europeo de proteccién multinivel, el principio de primacia
desempefia un papel fundamental. Constituye la piedra angular sobre la que se
construye una comunidad de jueces nacionales unidos por una serie de dere-
chos y obligaciones comunes y permite a los particulares dejar inaplicadas nor-
mas nacionales que sean contrarias a derechos fundamentales reconocidos en
la CDFUE, siempre y cuando las disposiciones de la Carta en cuestion produzcan
un efecto directo, lo que puede ocurrir tanto en litigios entre un particular y una
autoridad publica, como en litigios entre particulares.

El principio de primacia se ha ido ha sido construyendo por el propio Tribunal
de Justicia, desde los casos Costa Enel® y Simmenthal 0, para consagrar la pree-
minencia del derecho de la Unidén sobre los derechos internos, sustentar que
ningun tribunal nacional pudiera invalidar o dejar sin efecto sus sentenciasy
garantizar una aplicacion uniforme y eficaz del Derecho de la UE en todos los

7  Vid., Lenaerts, K (2021), La Charte dans lordre juridique de I'Union européenne», Cahiers de droit
europeen, pp. 29-54.

8 Vid., Calahorro, A., (2018), La aplicacién nacional de la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE: una simple herramienta de interpretacion de la eficacia de las directivas, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 61, pp. 973-1011. Doi:https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.61.05.

9 Sentencia de 15 de julio de 1964, Costa, 6/64, EU:C:1964:66.

10 Sentencia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49.
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Estados miembros!l. También, como una forma de garantizar la igualdad de los
Estados miembros dentro de la UE. Sin embargo, no resuelve todos los posibles
conflictos que puedan surgir en este sistema multinivel, como se ha demostrado
en aquellos casos en que un Tribunal Constitucional de un Estado miembro se
opone explicitamente a una sentencia del Tribunal de Justicia alegando que es
incompatible con su identidad nacional o que es ultra vires.

La razon es que el llamado «pluralismo constitucional» no es una mera posi-
cion académica o doctrinal, sino la constatacion de una realidad juridico poli-
tica: que la UE no es un Estado, sino una union de Estados a la que, por virtud
de los Tratados constitutivos, sus miembros han cedido expresa y limitada-
mente competencias. Esto tiene como consecuencia que el Derecho de la UE
coexiste con el Derecho nacional de los Estados miembros en una pluralidad de
jurisdicciones, cuyos conflictos han de dilucidarse con meticulosa atencion a
las competencias expresamente atribuidas por los Estados a la UE. En cuanto a
las formulas para resolver estos conflictos, se han propuesto diversas, pero fun-
damentalmente deben ser resueltos mediante técnicas de conciliacion norma-
tivay de cooperacion jurisdiccional en su aplicacion, en un ejercicio que no lleve
a suplantar la propia interpretacion nacional de la Constitucién que corres-
ponde a los Tribunales Constitucionales nacionales. El problema se plantea,
mas alla de lainterpretacion sobre el ambito de las competencias expresamente
atribuidas a la UE, sobre todo en determinadas «zonas grises, de friccion, en las
que una aplicacion «extensiva» de las competencias atribuidas puede entrar en
colision con una competencia nacional que haya sido reservada a los Estados.
Este efecto se esta produciendo notablemente en materia fiscal, donde se ponen
especialmente de manifiesto las insuficiencias de los Tratados fundacionales
al atribuir competencias a la Unidn, a través de los efectos colaterales que
determinadas actuaciones pueden proyectar sobre ambitos no cubiertos ente-
ramente por el Derecho de la UE. Esto ha provocado la invocacion, por parte de
los Tribunales Constitucionales y Tribunales de ultima instancia de los Estados,
de principios constitucionales basicos para oponerse a la primacia absoluta e
incondicionada del derecho de la UE.

Recordemos que, de acuerdo con la jurisprudencia del TTUE, en virtud del
principio de primacia no puede admitirse que normas de derecho nacional,
sean del rango que sean, menoscaben la unidad y eficacia del derecho de la
Union y ello opera también sobre las normas internas de rango constitucio-
nal. Sin embargo, esta primacia incondicional y absoluta del derecho de la
UE resulta dificilmente asimilable desde la perspectiva de ordenamientos
internos articulados sobre la base de una jerarquia normativa en la que la
Constitucion ocupa el lugar supremo, pues en un eventual conflicto entre
Constitucién y derecho de la UE ambos tienen vocacién de supremacial?.
Por ello, los Tribunales Constitucionales de Alemania e Italia, aun habiendo
aceptado las consecuencias del principio de primacia y efecto directo, se
reservaron la posibilidad de ejercer un control de constitucionalidad en

11 Vid., Lopez Escudero, M., (2019), Primacia del derecho de la Unidon Europea y sus limites en la
jurisprudencia reciente del TIUE, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 64, 787-825. Doi: https://
doi.org/10.18042/cepc/rdce.64.01, pag. 788.

12 Vid., Lépez Escudero, M., (2019) Primacia del derecho de la Unidon Europea ...cit., p. 810.
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casos hipotéticos extremos de contradiccion de las normas de la Unién con
sus principios constitucionales basicos y con los derechos fundamentales
constitucionalmente protegidos13. Y a estos se han unido en fechas recien-
tes los tribunales de otros Estados miembros, a medida que las normas de
la UE inciden cada vez en mayor medida en materias vinculadas con el
ambito del nucleo duro de la soberania nacional, como el ambito del Derecho
Penal y las normas procesales penales!4. Asi, el Tribunal Constitucional
Checo declaré ultra vires la STIUE de 22 de junio de 2011, Caso Landtova'®.
A continuacion, el Tribunal Constitucional espafiol (TC) en la célebre sen-
tencia 26/2014, de 13 de febrero, Caso Melloni, aunque no llegé a aplicar la
doctrina de los contralimites, si la mencioné como posibilidad para «pre-
servar la soberania del estado, de nuestras estructuras constitucionales
basicas y del sistema de valores y principios fundamentales consagrados en
nuestra Constitucion, en el que los derechos fundamentales adquieren sus-
tantividad propia» y resolvio el caso no aplicando directamente la sentencia
del TIUE, sino modificando su interpretacion del art. 24.2 CE antes de incor-
porar el estandar fijado por el TITUE y mencionando su propia Declaracion
1/2004, de 13 de diciembre16.

Poco después, el Tribunal Constitucional Aleman, tanto en su sentencia de
15 de diciembre de 2015, que tenia por objeto la ejecucion de una orden europea
de detencion en el marco de una sentencia de condena pronunciada in absen-
tial”’, como en la sentencia de 26 de junio de 2016, que continda la «Saga OMT/
Gauweiler», no llego a aplicar la doctrina de los contra-limites, pero exhorto al
TIUE a respetar los principios que constituyen el nucleo duro de la identidad
constitucional nacional. Por su parte, el Tribunal Constitucional de Hungria, en
su sentencia 22/2016, de 16 de diciembre, hizo referencia explicita a la trilogia
Solange-Maastrich-Lisboal8, dejando claro que la tutela de la identidad consti-
tucional no puede ser puesta en discusion por las exigencias de la integracion
europea y afirmando la propia competencia para examinar si el ejercicio con-
junto con otros estados miembros a través de las instituciones de la UE de las
competencias transferidas ex art. E) (2) de la Ley Fundamental de Hungria , que
contiene la cldausula de apertura de este pais a la UE, viola o no la dignidad
humana, otros derechos fundamentales, la soberania de Hungria o su identidad

13 La doctrina del «ultra vires» y del «controlimite».

14 Lopez Escudero, M., (2019) Primacia del derecho de la Unién Europea ...cit., p. 810.

15 C399/09, Landtova, EU:C:2011:415, (Czech Constitutional Court, n, Pl. US 5/12, Slovak Pen-
sions XVII).

16 ES: TC:2014:26. La Declaracion del TC 1/2004, de 13 de diciembre, BOE n.3, de 4 de enero
de 2005, en donde el TC hizo un razonamiento en el que aceptaba con claridad la primacia de
las normas de la Unidn, pero salvando la supremacia de la Constitucién Espafiola, pues afirma
(FI4) que «primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en 6rdenes diferenciados.
Aquella, en el de la aplicacién de normas validas; ésta, en el de los procedimientos de normacion.
La supremacia se sustenta en el caracter jerarquico superior de una normay, por ello, es fuente
de validez de las que estan infraordenadas (...). La primacia, en cambio, no se sustenta necesa-
riamente en la jerarquia, sino en la distincion entre ambitos de aplicacion de diferentes normas,
en principio validas, de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de des-
plazar a otras en virtud de su aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razones.
Toda supremacia implica, en principio, primacia (de ahi su utilizaciéon en ocasiones equivalente,
asi en nuestra Declaracion 1/1992, FI1), salvo que la misma norma suprema haya previsto, en
algun ambito, su propio desplazamiento o inaplicacion».

17 BVerFG, 2 BvR 2735/14.

18 Decision 22/2016 8XII.5), AB on the Interpretation of Article E (2) of the Fundamental Law .
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constitucional. En esta misma linea, suele citarse la sentencia de 6 de diciembre
de 2016 del Tribunal Supremo danés, que rechazo aplicar la STIUE de 19 de abril
de 2016, caso Dansk Industrie!® considerando que violaba el reparto de compe-
tencias fijado en la ley danesa de adhesion a la UE20,

Estas reticencias a la aceptacion del principio de primacia absoluta e incon-
dicional de cualquier normativa de la UE sobre todo tipo de normas internas,
incluidas las constitucionales constituyen lo que se ha denominado «limites
externos» al principio de primacia, en alusion a su proveniencia de 6rganos
jurisdiccionales nacionales constitucionales o supremos, que ha generado un
extenso debate doctrinal sobre los conflictos entre el Derecho nacional y el
Derecho de la UEZ,

Lo cierto es que a estas alturas del proceso de integracion europea parecia
ciertamente dificil imaginar que se produjera un «conflicto radical» entre el
Derecho de la UE y el Derecho Constitucional nacional, que, en si mismo, es un
conflicto insuperable?2. Sin embargo, en tiempos recientes hemos asistido al
estallido de este conflicto en dos ambitos del Derecho relacionados con las nor-
mas fiscales.

Uno de estos ambitos ha sido el relacionado con la aplicacion de las normas
procesales en el ambito de procesos penales en materia fiscal, donde se han
puesto de manifiesto los conflictos planteados respecto a la proteccion de los
derechos fundamentales en el marco del sistema europeo multinivel. En la cono-
cida «Saga Taricco» (Caso «Ivo Taricco y otros» y Caso «M.A.S y M.B»), se puso
de manifiesto la tensidon que puede existir entre los principios de Derecho de la
UE y los derechos fundamentales tal y como se encuentran protegidos por las
Constitucionales nacionales de los Estados. Cuestionandose, asi, la facultad de
los Estados de aplicar sus propios estandares nacionales de proteccion de los
derechos fundamentales en su tarea de cumplir con las obligaciones europeas
en materia de persecucion del fraude?23.

Esta saga ha supuesto un paso fundamental en el didlogo jurisdiccional a
proposito del principio de primacia, la doctrina de los contra limites y la pro-

19 C-441/14, EU:C:2016:278.

20 Vid., Lopez Escudero, M., (2019: 58-59); Faggiani, v. (2018) El didlogo jurisdiccional tras la sen-
tencia del TJUE M.A.Sy M.B.: entre estandar europeo de protecciony tendencias centripetas», Revista
de Derecho Comunitario Europeo, 60, 639-676., doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.60.05, pp.
639-676.

21 Véase, respecto al concepto de limites externos Lopez Escudero, M., (2019) Primacia del derecho
delaUnion Europeay sus limites en la jurisprudencia reciente del TJUE...cit., pp. 809-821. En relacion
con el debate académico sobre los limites del principio de primacia y el didlogo jurisdiccional la
bibliografia es abundantisima, entre otros: Rodriguez Iglesias y Lopez Escudero (2010). El derecho de
la Unién Europea. En M. Diez de Velasco (ed.) Las Organizaciones Internacionales, Madrid, Tecnos,
pp. 695-725; Claes, M. (2015) Belittling the primacy of EU Law in Tarico II. VerfBlog, 7 de diciembre
de 2017; Sarmiento, D., (2018, 1), EI Derecho de la Union Europea, Madrid, Marcial Pons.

22 Lopez Escudero, M., (2019) Primacia del derecho de la Union Europea y sus limites en la juris-
prudencia reciente del TIUE...cit., p. 814.

23 De este conflicto me he ocupado en Rodriguez-Bereijo Ledn, M. (2016) La sentencia del TIUE en
el caso «Ivo Taricco y otros» y la aplicacion extensiva del principio de efectividad en relacion con la
persecucion del fraude en el IVA», Revista Espaiiola de Derecho Europeo, REDE, num. 58, pags.
171-198; Rodriguez-Bereijo Ledn, M. (2019), The ECJ Taricco Saga on VAT Fraud: The more there is of
mine, the less there is of yours», International VAT Monitor, March-April, IBFD, Amsterdam, pags.
70-80.
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teccion de los derechos fundamentales en el ambito tributario a nivel euro-
peo24. Y esto se enmarca en un contexto internacional en el que existe una
necesidad creciente de hacer interactuar las normas y reglas recogidas en los
Derechos Tributarios nacionales con el Derecho Europeo y garantizar una mayor
uniformidad en la aplicacion del Derecho Tributario por las distintas jurisdic-
ciones fiscales. Este es también un objetivo para asegurar unos estandares
equivalentes de proteccion del derecho de defensa de los contribuyentes y el
derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el articulo 47 de la CDFUE.

La importancia de esta tematica no puede desligarse de la tendencia global
a luchar por la legalidad y la no impunidad del fraude en materia fiscal, tanto a
escala nacional como internacional, que esta produciendo una extension de las
obligaciones penales de los Estados también al ambito fiscal. La cooperacion
judicial en materia penal y la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, se han
convertido en una prioridad de la UE en su conjunto, puesto que de los meca-
nismos de aproximacion de las legislaciones nacionales, sustantivas y proce-
sales, y de la coordinacion entre los tribunales europeos depende la construc-
cion de un sistema de justicia comun y por tanto el proceso de integracion euro-
pea. Por ello, estos ambitos, entre los que se encuentra el Derecho Penal y
Procesal Tributario, especialmente en lo que respecta a tributos armonizados,
han ido asumiendo progresivamente una dimensién supranacional, que impone
su reformulacion en clave europea. En este contexto, el TIUE tiene un papel
fundamental en la definiciéon de un espacio comun de justicia basado en la coo-
peracion judicial y se esta poniendo de manifiesto un cierto miedo de los Tri-
bunales Constitucionales nacionales a perder el rol que hasta el momento
habian desempefiado en el plano interno, toda vez que la proteccion de los dere-
chos fundamentales ya no corresponde de forma exclusiva a los Estados, sino
que se ha convertido en una tarea compartida. El1 TJUE ya no es sdlo garante de
los intereses financieros de la UE, sino también de los derechos fundamentales
en el espacio europeo de justicia penal posterior al Tratado de Lisboa.

Los limites al principio de primacia se han puesto también de manifiesto en
otro ambito relacionado con las normas fiscales y la soberania fiscal de los
Estados, en el estallido del conflicto entre el Derecho de la UE y el derecho
constitucional nacional aleman a proposito de la legalidad del Programa de
Compras masivas de Deuda del Sector Publico por el Banco Central Europeo
(BCE)2%y sus efectos colaterales en materia fiscal. Se trata de un ultimo o pentil-
timo episodio en la conocida «Saga OMT/ Gauweiler»: el caso «Weiss?6 y la res-
puesta del BVerfG en su sentencia de 5 de mayo de 2020. Este episodio, si bien
puede verse como un capitulo mas del didlogo entre el TIUE y el Tribunal Cons-
titucional Aleman (BVerfG) sobre la legitimidad y responsabilidad en el ejercicio
de las competencias atribuidas al BCE desde la crisis de la zona euro??, ha

24 Vid., Peers, S. (2016), The Italian Job: the CJEU streghtens criminal law protection of the EU’s
finances», Common Market Law Review, pags. 780y ss.

25 Bien conocido por sus siglas en inglés (PPSP) Public Purchase Sector Programme.

26 Caso ¢c-493/17, Weiss, ECLI:EU:C:2018:, STIUE de 11 de diciembre de 2018.

27 En este sentido, Hinarejos, A. (2019) On Going Judicial Dialogue and the Powers of the European
Central Bank: Weiss. Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63/2019, pag. 664, https.//doi-org/
10.18042/cpec/rdce.63.09.
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supuesto un auténtico desafio al principio de primaciaZ28, al proyecto de inte-
gracién europeay a la estabilidad de la moneda tnica2°.

Desde dos perspectivas distintas, estas dos sagas jurisprudenciales han
vuelto a situar en la primera linea el debate sobre el principio de primacia como
principio juridico incondicional y absoluto del Derecho de la UE para garantizar
su autonomia, uniformidad y efectividad frente a los derechos internos de los
Estados. El TIUE se ha visto «obligado» a admitir, primero, limites internos a
este principio y posteriormente limites externos39, que ponen en jaque su ope-
ratividad como principio nuclear del Derecho de la Unidn, pero pueden ser nece-
sarios para salvaguardar la proteccion de principios constitucionales ligados a
la identidad constitucional o la proteccion de derechos fundamentales. No se
trata, claro estd, de un problema nuevo, sino de un problema estructural pro-
fundo de la Unién Europea3l. Por una parte, el principio de primacia es el prin-
cipio que sostiene la arquitectura europea, garantizando una igualdad de trato
para los ciudadanos europeos, pero no puede evitar los conflictos teniendo en
cuenta que la proteccion ofrecida en todos los Estados miembros es diversa 'y
la solucion no puede consistir simplemente en aplicar el mayor estandar de
proteccion, que puede resultar, en ocasiones, un concepto vacio de contenido.
Al mismo tiempo, es evidente que un Tribunal constitucional nacional no puede
permanecer al margen en aquellos casos en que se ha producido una violacién
de un derecho fundamental o de un principio fundamental de la Constitucion
que esta encargado de proteger. Aqui, en la medida en que nos encontremos en
un ambito de aplicacion del derecho de 1la Uniodn, la ultima palabra debe corres-
ponder al TIUE y a la CDFUE y, en su caso, entablar una via de dialogo jurisdic-
cional32,

El conflicto con el principio de primacia presenta, sin embargo, una dimen-
sion distinta cuando de lo que se trata es de delimitar las competencias entre
la Union y los Estados miembros, puesto que las competencias de la UE son
competencias atribuidas por delegacion por los Estados miembros, por lo que
si existe un problema relativo a las competencias que han sido atribuidas, cabe
entender que este es un problema que afecta a la norma nacional en virtud de
la cual dichas competencias han sido conferidas. En este sentido, el conflicto
suscitado a propdsito de los programas de compras de deuda publica por el BCE
es sustancialmente diferente, porque claramente este si es un conflicto consti-
tucional, relativo a la atribucion de poderes. Este conflicto, es, a la vez, expre-
sion de las debilidades inherentes al proceso de construcciéon europea, que
afectan en grado muy importante a la politica fiscal de la UE y a la soberania
fiscal de los Estados. Estas debilidades van unidas a la siempre complicada o

28 Vid., Sarmiento, D., y Utrilla, D. (2020) «La Corte Constitucional de Alemania se ha vuelto nuclear,
ultima actualizacion: 15/05/2020. file:///Users/Euronews.htm; Ziller, J., (2020) The unbearable heavi-
ness of the German constitutional judge». On the judgment of the Second Chamber of the German
Federal Constitutional Court of 5 May 2020 concerning the European Central Bank's PSPP program,
avalaible at https://ssrn.com/abstract=3598179.

29 En relacion con este conflicto, Rodriguez-Bereijo Ledn, M., (2022), Primacia vs. Soberania en el
proceso de integracion fiscal europeo: el conflicto financiero constitucional tras el caso «Weiss»,
REDF num. 194, Civitas. BIB 2022\1696.

30 Vid., Lopez Escudero, M., (2019: 823).

31 Vid., Weiler, J. (2020). Why Weiss?. The ICON symposium Preface, pp.1-12.

32 Weiler, J. Why Weiss?... cit., p.6.
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imposible reforma de los Tratados constitutivos para llegar a lograr «una union
politica cada vez mas estrecha», que ha determinado que la integracion europea
sea un proceso construido fundamentalmente por el TIUE y las instituciones
europeas a través de la llamada «via pretoriana», 1o que resulta algo inherente-
mente conflictivo.

3. La aplicacion nacional de la CDFUE: el principio de atribucion
competencial y el margen discrecional de los estados

En el proyecto de «Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa» de 2004 se incorporaba directamente la CDFUE como parte segunda
de lanueva Constitucion europea. Fracasado aquél Tratado, el Tratado de Lisboa
de 13 de diciembre de 2007 aunque no incorporaba la Carta al cuerpo de los
Tratados, otorgd pleno valor juridico a la Carta, si bien con una solucién distinta
desde el punto de vista formal: la inclusion en los Tratados de una clausula
expresa de remision en la que se dispone que «la Union reconoce los derechos,
libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales
de 7 de diciembre de 2000 tal y como fue adoptada el 12 de diciembre de 2007
en Estrasburgo», precisando a continuacion que «tendra el mismo valor juridico
que los Tratados»33. El art. 6.1° incluye también un parrafo 3° en el que se esta-
blece expresamente que «los derechos, libertades y principios ennumerados en
la Carta se interpretaran con arreglo a las disposiciones generales del titulo VII
de la Carta por las que se rige su interpretacion y aplicacion, y teniendo debi-
damente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que
indican las fuentes de dichas disposiciones». Advirtiéndose en el parrafo 2° que
«las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias
de la Unién tal y como se definen en los Tratados».

La integracion con dicha féormula de la Carta en el Derecho de los Tratados
le permite ser juridicamente vinculante y tener un estatuto «constitucional», es
decir de norma de Derecho primario en el sistema de fuentes de la Uniodn: fuerza
obligatoria vinculante para todos los 6rganos de la Uniony la primaciay el efecto
directo propios del Derecho comunitario en relacion con el Derecho nacional.
El Tratado de Lisboa respeto el contenido integro de la Carta, incluidas sus
declaraciones de derechos y principios, su preambulo y sus «Disposiciones
generalesy, introduciendo determinados «ajustes técnicos de redaccion» para
confirmar, aclarar y reforzar, desde el punto de vista de la seguridad juridica,
en el ambito de los derechos fundamentales determinados elementos clave del
consenso global logrado por la Convencién de la Carta34.

Porlo que respecta al contenido juridico de la Carta, ésta no viene a suplantar
el sistema de proteccion de los derechos fundamentales ya existente en el espa-
cio europeo, sino mas bien a complementarlo. La Carta no crea, en rigor, dere-

33 Art. 6, aptado 1, parrafo 1° TUE

34 Rodriguez-Bereijo, A. (2015 2), La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Una
perspectiva constitucional, XXXVII Jornadas de Estudio de la Abogacia General del Estado. 40° Ani-
versario de la Integracion de Espaifia en la Union Europea, Ministerio de Justicia, Centro de Estudios
Juridicos, Madrid, (inédito), p. 7.
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chos nuevos que no estuviesen formulados ya en los Convenios y Tratados inter-
nacionales, en los Tratados constitutivos de la Unién Europea o en las tradicio-
nes constitucionales comunes a los Estados Miembros. Indudablemente, otorga
centralidad y visibilidad a los derechos fundamentales, pero mantiene inalte-
rado el triple sistema de fuentes para su proteccion disefiado por el articulo 6
TUE: (i) las fuentes de Derecho Primario de la UE, al que se afiade la CDFUE, (ii)
las fuentes de Derecho nacional (las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados)y (iii) las fuentes de Derecho internacional, especialmente el CEDH.
Pero esta estructurada red o sistema de proteccion de los derechos fundamen-
tales ha de ser aplicada, a su vez, en el marco de la estructura y objetivos de la
UE, que pretende garantizar la autonomia del Ordenamiento juridico de la UE,
respetando los de sus Estados miembros3°. Este entrelazamiento de ordena-
mientos aboca inevitablemente a tensiones entre ellos, porque el marco de pro-
teccion de los derechos fundamentales en cada uno de ellos puede conllevar
diferencias en cuanto a su ambito de aplicacién, contenido, condiciones de
ejercicio, limites o garantias procesales. El valor afiadido de este sistema inter-
normativo radica en su habilidad para convertir esa tensiéon en mayor proteccion
juridica, procurando soluciones en beneficio de las personas individuales cuyos
derechos fundamentales se trata de proteger36. Sin embargo, este sistema
internormativo de proteccion de los derechos fundamentales constituye un pro-
blema «de los buenosy, de los que no se resuelven rapidamente, de los que con-
tinuamente conducen a quienes se enfrentan a ellos a la busqueda activa de
soluciones, que impliquen un balance entre la propia estructura y objetivos del
progeso de integracion europea y la proteccion de los derechos fundamenta-
les3’,

Los obstaculos a la eficacia juridica de la Carta, sea como fuente directa
creadora de derechos, sea, incluso, como fuente de inspiracion o referencia
en el reconocimiento jurisprudencial de un derecho por el TIUE, pueden
provenir, sin embargo, de la estructura y contenido mismo de algunos dere-
chos incluidos en la Carta porque no siempre se establece con claridad y
precision la naturaleza de cada derecho en ella proclamado, cuya estructura
normativa responde, segun los casos, a derechos subjetivos, derechos pro-
gramaticos, principios, objetivos de la Union o mandatos para la accion diri-
gidos a las instituciones de la UE.

Al mismo tiempo, el hecho de que en la Carta se proclame un determinado
derecho o libertad no significa que la UE tenga por ello competencia para
legislar sobre tal derecho, sino sencillamente que debera respetarlo cuando
ejerce correctamente —esto es, en los Ambitos de competencia de la Union
y en el respeto al principio de subsidiariedad— los poderes de accion que le
atribuyen los Tratados. Los derechos fundamentales son «condicion de vali-
dez» de los actos comunitarios. Por otro lado, muchos de los derechos y

35 Vid., Lenaerts, K., y Gutiérrez-Fons, J.A. (2014) The Place of the Charter in the EU Constitutional
Edifice, en Peers et al (eds), The EU Charter of Fundamental Rights. A Commentary (pp.1600-1637),
Oxford, Hart Publishing, pp. 1600-1637; Perez Fernandes, S. (2018) Fundamental rights at the cross-
roads of EU constitutionalism. Decoding the Member States’ key(s) to the Charter, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 60, 6777-715, doi: https://doi.org./10.18042/cepc/rdce.60.06, p. 682. 685.

36 Perez Fernandes, S (2018)) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 686.

37 Vid., Perez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., pp. 710-711.
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libertades de la Carta estan dirigidos esencialmente no a la UE, sino a los
Estados miembros «tnicamente cuando apliquen» Derecho de la UE, sea
derecho primario u originario sea derecho derivado, reglamentos o directi-
vas asi como su trasposicion al Derecho interno. Lo que permitira el control
de dicha trasposicion también a la luz de la Carta38. La cuestion es, pues,
mas bien que la Carta impone/condiciona/limita el ejercicio de las compe-
tencias de los poderes de la UE, puesto que el respeto de los derechos fun-
damentales es condicion de validez del Derecho de la UE, de sus normas y
actos. Lo cual, indirectamente, afecta a la extensién o ampliaciéon de las
competencias comunitarias hasta donde sea preciso para asegurar el res-
peto a un derecho fundamental reconocido en la Carta. Aunque, eso si, a
condicion de que la UE disponga de una base juridica en los Tratados para
actuar (clausula de «poderes implicitos», art. 308 TUE, propia de la concep-
cion «funcionalista» de las competencias comunitarias)3°. Ello podria dar
lugar a la transformacion de la competencia juridica de la Unién, de una
competencia de atribucion para convertirse en un poder casi general,
ampliando asi, por la via de la proteccion de los derechos fundamentales, el
ambito de concurrencia del poder juridico de la UE con los de los Estado
miembros.

El problema, por tanto, es la vis expansiva del ambito de la Carta. Como
sefala PEREZ FERNADES, la Carta no confiere poderes a la UE, sino Iimites
al ejercicio de los poderes conferidos. Y en la medida en que la Carta ni crea
ni modifica los poderes de la UE, no puede ser invocada como base para la
atribucion de una competencia o como base para la extension de la propia
jurisdiccion del TIUE en relaciéon con una situacion que cae dentro del
ambito de aplicacion del Derecho de 1a UE49. Esto es algo que fue cuidado-
samente establecido por el TIUE en su «leading case» en esta materia, caso
Akerber Fransson?l, y ha sido reiterado por el TIUE recientemente con oca-
sion de un asunto relativo a un procedimiento fiscal, el caso IN and IM/
Belgium, donde el TIUE vuelve a hacer una interpretacion restrictiva del
ambito de aplicacion de la CDFUE, a la luz de su art. 51 y de los derechos
fundamentales en ella conferidos, en ambitos que caen dentro de la esfera
del derecho nacional de los Estados, como era el caso de autos, un procedi-
miento tributario en relacién con una regularizacién por el IRPF belga42.
Este caso se alinea, asi, con una jurisprudencia del TIUE en torno a la apli-
cabilidad de la Carta y el estandar de proteccion de los derechos fundamen-
tales en los procedimientos tributarios, que merece ser analizada por su
interés, tanto desde el punto de vista académico, como de la practica fiscal.

38 Rodriguez Bereijo, A. (2015, 2) La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea...
cit., p. 9.

39 Rodriguez Bereijo, A. (2015, 2 ) La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea...
cit.,, p. 7.

40 En este sentido, Pérez Fernandes, S. (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., pp.
710-711.

689).

41 ¢-617/10, eu:c:2013:105, para.22.

42 Vid., Sarmiento, D. (2019), The Scope of Application of the Charter of Fundamental Rights is
Redefined Once Again-A Comment on IN and IM/Belgium, https://eulawlive.com/2019/10/25.
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3.1. Las claves para la interpretacion del ambito de aplicacion de la
Carta: el art. 51y su proyeccion al ambito tributario

La aplicabilidad del Derecho de la UE y, por tanto, de la CDFUE, debe partir
siempre del reparto de competencias establecido entre la UE y los Estados
miembros, tal y como resulta del propio art. 51.2 de la CDFUE, donde junto con
la segunda frase del apartado 1, se reafirma la idea de que la Carta no puede dar
lugar a una ampliacion de las competencias y funciones conferidas a la UE por
los Tratados, de acuerdo con el principio de subsidiariedad y las competencias
de atribucion de la UE. Asimismo, el art. 51.2 confirma que la CDFUE no puede
ampliar el ambito de aplicacion del Derecho de la UE mas alla de las competen-
cias definidas en los Tratados. Este es el punto de partida, pero no basta para
determinar la aplicabilidad del Derecho de la UE y de la CDFUE a una medida
nacional. Es necesario que la medida en cuestion requiera de la interpretacion
o aplicacion de una norma que forma parte del Derecho de la UE o de la propia
Carta, que actué como un catalizador para la aplicacion de la CDFUE por los
Estados miembros. A este respecto, el TIUE ha exigido, ademas, que la existen-
cia de una conexion con el Derecho de la UE tenga una entidad suficiente y no
sea meramente incidental, indirecta o hipotética®3. Como lacénicamente expre-
sara el AG Sharpston, siempre que resulte aplicable el Derecho de la UE, resulta
aplicable la Carta#4. Sin embargo, la interpretacion de lo que deba entenderse
por «aplicacion del Derecho de la Union» en el sentido de lo dispuesto en el art.
51.1 CDFUE, en conjuncion con lo dispuesto en el art. 53 CDFUE, tal y como éste
ha sido interpretado por la jurisprudencia del TIUE, pone de manifiesto que la
aparente simplicidad de la férmula contenida en el art. 51.1 cuando sefiala que
sus disposiciones estan dirigidas a los Estados miembros «tinicamente cuando
apliquen el Derecho de la Union», es so0lo eso, una apariencia de simplicidad,
porque la cuestién es en realidad mucho mas compleja?®. ;En qué medida es
aplicable el Derecho de la UE en una determinada situacion?. Esta es la cuestion
y la respuesta esta cargada de matices. Como ha sefialado CRUZ VILLALON,
ningun pasaje de la Carta ha suscitado tanta expectacion como el contenido en
esa sencilla docena de palabras con la que concluye el primer inciso del art. 51.1
CDFUE, por medio de las cuales el legislador constitucional de la Union pro-
clamala aplicacion directa de la Carta al ordenamiento de los Estados miembros
y atrae el control ultimo iusfundamental de los actos nacionales al ambito de
competencia del TIUE46.

La interpretacion del «kambito de aplicacion» de la Carta ha sido desarrollada
por el TIUE en conexion con el «nivel de proteccion» de los derechos de la Carta
(Art. 53 CDFUE). A este respecto, es preciso tener en cuenta el caracter «cons-
titucionalista» de la Carta, que incorpora las tradiciones constitucionales comu-
nes de los Estados miembros a través del apartado 4 del art. 52 para facilitar la
incorporacion de la CDFUE como instrumento juridico vinculante y prevenir el

43 Caso Siragusa, C-206/13, EU:C:2014:126.

44 Perez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 690.

45 Perez Fernandes, S (2018), Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 691.

46 Cfr., Cruz Villalon, P (2020), Sobre la «especial» responsabilidad del Tribunal de Justicia en la
aplicacion de la Carta de Derechos Fundamentales, Revista de Derecho comunitario Europeo, 66, pp.
363-384, doi: https.//doi.org./10.18042/cepc/rdce.66.02, p. 377.

34 Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023



La proyeccion de la carta de los derechos fundamentales de la Union Europea al ...

enfoque de «minimo comun denominador»4’. Bajo estos parametros, el TTUE ha
realizado una interpretacion «extensiva» del ambito de aplicacion de la Carta en
su conocida Sentencia Akerberg Fransson, que posteriormente conectaria con
la interpretacién de la clausula del «nivel de proteccién» en Melloni48. La lectura
combinada de ambos pronunciamientos en relacion con la interpretacion de la
clausula contenida en el art. 53 CDFUE, es el punto de partida para ordenar las
claves parala aplicacion de la carta por parte de los Estados miembros, teniendo
en cuenta que, a la vista de ambos pronunciamientos, el estandar de proteccion
de los derechos fundamentales dependera del margen de discrecionalidad que
el Derecho de la UE deje a los Estados miembros49.

Las coordenadas de aplicacion de la CDFUE pueden sistematizarse en torno
a tres escenarios®0:

1) Un primer escenario es aquel en que la accion de los Estados miembros
esta totalmente determinada por el Derecho de la UE, de modo que los
actos normativos de la UE en cuestion no requieren de medidas naciona-
les que complementen o implementen su aplicacion. En este contexto, el
nivel de proteccion de los derechos fundamentales vendra determinado
por el Derecho de la UE y, en particular, por la CDFUE, sin que resulten
aplicables los estandares nacionales de proteccion de los derechos fun-
damentales, incluso aunque establezcan una estandar de proteccion mas
elevado que el garantizado por la CDFUE. Este fue precisamente el esce-
nario del caso Melloni, en el que no era posible, sobre la base del art. 53
CDFUE, condicionar la ejecucion de una orden europea de detencion al
respeto de los derechos fundamentales tal y como se encuentran garan-
tizados en la Constitucion del Estado miembro que ejecuta la orden, por-
que ello menoscabaria el principio de primacia, permitiendo que un
Estado pusiera obstaculos a la aplicacion de actos del Derecho de la UE
plenamente conformes con la CDFUE.

2) Un segundo escenario es el de aquellas situaciones de «parcial determi-
nacioén» por el Derecho de la UE, porque las actuaciones o actos norma-
tivos de la UE en cuestion requieren de medidas nacionales que comple-
menten su aplicacion. En este escenario, si es posible la aplicacion de
estandares nacionales de proteccion de los derechos fundamentales, ya
que la actuacion de los Estados esta determinada en parte por su derecho
nacional y en parte por el Ordenamiento de la UE. Este fue precisamente
el caso en Akerberg Fransson, en donde el punto de partida de la resolu-
cion fue el hecho de que el Derecho de la UE reconozca un margen de

47 Sefalaasiel Art. 52.4: «En la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales
tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los estados miembros, esos dere-
chos se interpretaran en consonancia con dichas tradiciones».

48 Vid.,Cruz Villalon, P (2020), Sobre la «especial» responsabilidad del Tribunal ...cit., p. 378. Véase
también casos Fransson, C-607/10, EU:C:2013:105; Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107.

49 Sarmiento, D (2013), Who's afraid of the Charter» The Court of Justice, national courts and the
new framework of fundamental rights protection in Europe. Common Market Law Review, 50 (5),
1267-1289.

50 Seguimos aqui la sistematizacion de Sarmiento, D (2013), Who's afraid of the Charter» The Court
of Justice, national courts and the new framework of fundamental rights protection in Europe. Com-
mon Market Law Review, 50 (5), 1267-13041294-1296) y Perez Fernandes, S. (2018) Fundamental rights
at the crossroads...cit., p. 692-697.
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maniobra a los Estados en su forma de cumplir la obligacion , ex art. 325
TFUE, de combatir las actividades ilegales que afecten a los intereses
financieros de la Union mediante medidas disuasorias y efectivas, en
particular, en materia de IVA, a raiz de los dispuesto en la Directiva
2006/112 en relacién con el art. 4 TUE®L En funcidn de ello, el TIUE
entiende que es posible, sobre la base de lo dispuesto en el art. 53 CDFUE,
que las autoridades y tribunales nacionales apliquen sus estandares
nacionales de proteccion de los derechos fundamentales 2. De modo que
alli donde el Derecho de la UE deje un margen de discrecion a los Estados
miembros, resulta aplicable lo siguiente: (i) que tanto la CDFUE como los
estandares nacionales respecto a la proteccion de los derechos funda-
mentales pueden aplicarse de forma concurrente, y (ii) que el estandar
mas elevado de proteccion puede resultar aplicable de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 53 CDFUE®S3, Esta deferencia hacia la aplicacién de
un estandar de proteccion mas elevado bajo el paraguas de la ley nacional
muestra hasta que punto, incluso en aquellos casos en que el Derecho de
la UE resulta aplicable a los efectos del art. 51.1 CDFUE, queda margen
para la aplicacion del estandar nacional de proteccion de los derechos
fundamentales al amparo del art. 53 CDFUE en todas aquellas situaciones
que no vengan enteramente determinadas por el Derecho de la UE®4. Aun
asi, incluso en casos en que resulte aplicable un estandar nacional de
proteccion mas elevado que el que resulta de la CDFUE, la CDFUE siem-
pre es aplicable para salvaguardar los «principios estructurales del Dere-
cho de la UE»®5,

3) Un tercer escenario es el de aquellas situaciones que caen por completo
fuera del ambito de aplicacion del Derecho de la UE. Ahora bien, esto no
incluiria unicamente situaciones estrictamente domésticas sino también
aquellas situaciones no suficientemente determinadas por el Derecho de
la UE, legalmente libres de la aplicacion de la CDFUE®6, En estos casos,
resultara aplicable el estandar nacional de proteccion de los derechos
fundamentales, incluso aunque entrafie un nivel mas bajo de proteccion
que el asegurado por la CDFUE. En estos casos, sin embargo, es posible
que los Estados contemplen cldusulas nacionales que permitan la apli-
cabilidad de la Carta®’. En este tercer escenario, la aplicacion de la
CDFUE no queda asi completamente excluida, siempre en la medida en
que proporcione un nivel de proteccion mas elevado que el resultante del
estandar nacional. De este modo, la apertura de los 6rdenes constitucio-
nales nacionales ala posible aplicacion de la Carta a situaciones internas
o0 no enteramente determinadas por el Derecho de la UE tendria como
limite que ello no implique un nivel mas bajo de proteccion respecto del

51 Sobre el andlisis de este escenario, Rodriguez-Bereijo Leén, M. (2016) La sentencia del TIUE en
el caso «Ivo Taricco y otros»...cit., p.173.

52 Vid., Caso Akerberg Fransson, C-617/10, para. 26 y 34.

53 Asi, Perez Fernandes, S.(2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 694.

54 Pérez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 695.

55 Sarmiento, D (2013) Who's afraid of the Charter...cit., p. 1295.

56 vid., Pérez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 695. Casos Siragusa,
C-206/13; Julian Hernandez, C-198/13; Willems, C-446/12 y X and X, C-638/16.

57 Pérez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 696.
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derecho fundamental implicado que el que resultaria de la exclusiva apli-
cacion de los estandares nacionales de proteccion, de tal modo que la
autonomia de los sistemas nacionales de proteccion de los derechos fun-
damentales queda a salvo siempre que no supongan una suerte de pro-
teccion «a la baja»58.

En este marco, la determinacion de hasta que punto los hechos en litigio
estan o no enteramente determinados y, en qué medida, por el Derecho de la UE
exclusivamente, por el Derecho de la UE y el Derecho nacional o exclusivamente
por éste ultimo, continua siendo una cuestion abierta al analisis caso por caso.
No es, desde luego, el mejor escenario desde el punto de vista de la seguridad
juridica, pero parece un resultado inevitable dada la interdependencia que
existe entre los distintos Ordenamientos juridicos en juego.

3.2. Laconciliacion del principio de primaciay el principio de mayor
proteccion del art. 53 CDFUE

El principio del mayor nivel de proteccion contenido en el art. 53 CDFUE, tal
y como el TJUE lo interpreté en Fransson y Melloni, tiene sus limites®9: En pri-
mer lugar, el principio no es aplicable en una situacion que venga completa-
mente determinada por el derecho de la UE (caso Melloni), porque en este esce-
nario la aplicacion de estandares nacionales de proteccion pondria en cuestion
la uniformidad en la proteccion de los derechos fundamentales en el ambito del
Derecho de la UE, minando los principios de unidad, primacia y efectividad, en
un ambito donde no se requiere el concurso del derecho nacional. En segundo
lugar, el principio también se ve neutralizado en las situaciones del segundo
escenario (caso Fransson), situaciones no enteramente determinadas por el
Derecho de la UE, si la aplicacion del estandar nacional de proteccion de los
derechos fundamentales, incluso aunque sea mas elevada, compromete la uni-
dad, primacia y efectividad del Derecho de la UE 9. Esto se corresponde con la
propia funcion del TIUE, que no es exclusivamente un Tribunal encargado de la
proteccion de los derechos fundamentales, sino un Tribunal al servicio del pro-
yecto de integracion europea, que debe procurar un equilibrio entre su objetivo
de la integracion europea y la proteccién de los derechos fundamentales®!.

En el ambito tributario, el TTUE ha mostrado tradicionalmente una posicion
no muy enfatica en lo que respecta a la defensa de los derechos fundamentales
de los contribuyentes, incluso pareciera que olvidando el principio del nivel de
proteccion mas elevado consagrado en el art. 53 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea (CDFUE), en especial si se atiende a las tradi-
ciones constitucionales comunes de los Estados miembros. Por un lado, porque
en los casos relativos a los procesos de cooperacion administrativa y asistencia
mutua en materia tributaria, se otorga una fuerte preponderancia a la lucha

58 Parafraseando a De Witte, B. (2014). Article 53, en Peers, S et al (eds) (2014) ) The EU Charter of
Fundamental Rights. A Commentary (pp. 1523-1538), Oxford, Hart Publishing, 1523-1538.

59 Vid., Pérez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 698.

60 Vid., Caso Fransson, C-617/10, para. 69.

61 Pérez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 698.
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contra el fraude y la evasion fiscal, asi como al principio de confianza mutua
entre las Administraciones Tributarias, de forma que los derechos de los con-
tribuyentes que se afirman quedan restringidos a supuestos muy excepcionales
o de garantia de acceso minimo al proceso. Por otro lado, porque incluso en los
casos relacionados con la posible utilizacion a efectos tributarios de pruebas
obtenidas en procesos distintos, el TIUE se ha limitado, con frecuencia, a afir-
mar la necesidad de respetar los derechos fundamentales de los contribuyentes,
sin concretar, frecuentemente, cudles son los supuestos en que se consideren
infringidos, adoptando asiuna posicion muy cauta que no termina por armonizar
el grado de proteccion de los contribuyentes a nivel europeo.

Sin embargo, este panorama tuvo un importante punto de inflexion con la
llamada «Saga Taricco», que vino a demostrar lo dificil que es esa tarea y la
construccion de ese equilibrio. La segunda de las decisiones del TIUE en esta
Saga, la sentencia M.A.S y M.B%2, supone un nuevo «leading case» en la juris-
prudencia del TIUE en lo que respecta a la construccion de este equilibrio®3,
marcando un quiebro jurisprudencial en la aplicaciéon incondicionada y sin fisu-
ras del principio de primacia del Derecho de la UE. El caso inicial que origino la
tension entre el TIUE y el Tribunal Constitucional Italiano dando lugar a la cono-
cida como «Saga Tariccoy, el caso «Ivo Taricco y otros» (C-105/14) de 8 de sep-
tiembre de 2015, es una especie de reverso del caso Akerberg Fransson: la cues-
tion era si resultaba aplicable el Derecho de la UE en una situacion en la que,
sin tratarse de un ambito armonizado por el Derecho de la UE, porque la con-
troversia juridica versaba sobre la interrupcion del computo de la prescripcion
en el marco de un procedimiento penal por fraude carrusel en el IVA, la protec-
cion de los derechos fundamentales individuales de los afectados podia suponer
una limitacion en la recaudacion de los recursos propios de la UE (recaudacion
porIVA)y por ende unalimitacion externa al principio de primacia. E1 TIUE parte
de las obligaciones que dimanan para los Estados miembros, ex art. 325 TUE,
en cuanto a combatir las actividades ilegales que afectan a los intereses finan-
cieros de la UE mediante medidas disuasorias y efectivas. Lo cual afecta muy
especialmente al IVA, ya que de la Directiva 2006/112 en relacion con el art. 4
TUE se desprende que los Estados no solo tienen la obligacion general de adop-
tar todas las medidas legislativas y administrativas necesarias para garantizar
surecaudacion integra, sino que ademas, deben luchar contra el fraude a través
de sanciones administrativas, penales o una combinacién de ambas, pero en
todo caso de manera «efectiva y disuasoria».

El caso evidencio la tendencia a la superproteccion de la recaudacion del IVA
como ingreso publico comunitario y la lucha contra el fraude como objetivo
prioritario para la UE, incluso a costa de un conflicto entre el Derecho de la UE
y los derechos consagrados en las Constituciones nacionales de los Estados. El
TIJUE fall6 que era incompatible con el Derecho de la UE (art. 325.1 TUE), la apli-
cacion de las reglas italianas sobre la interrupciéon del computo de la prescrip-

62 Sentencia de 5 de diciembre de 2017, C 4/17.

63 Véase, entre otros, Sarmiento, D. (2018, 2), Adults in the (Deliberation) Room. A comment on
M.A.S, EU Law Live Blog; Pérez Fernandes, S. (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p.
699; Faggiani, V. (2018: 665-771); Rodriguez-Bereijo Ledn, M. (2016) La sentencia del TIUE en el caso
«Ivo Taricco y otros...cit., pp. 171-198); Rodriguez-Bereijo Ledn, M. (2019) The ECIJ Taricco Saga on VAT
Fraud...cit.
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cion y su ampliacion a tan solo una cuarta parte de su duracion inicial, por lo
que los tribunales nacionales debian aplicar las consecuencias del principio de
primacia: esto es, inaplicar la normativa nacional contraria al Derecho de la UE,
colocando al 6rgano judicial nacional ante un vacio legal o una decision contra-
ria a su propia Constitucion nacional®%. Ya en su momento se advirtié que era
evidente que la cuestion podia abrir la puerta a un eventual conflicto entre el
Derecho de la Union y los derechos fundamentales, tal y como se encuentran
consagrados en la Constitucién nacional italiana®® y asi fue. El detonante, ade-
mas, lo proporciono el propio TIUE al incluir en su fallo la consideracion de que
si los tribunales nacionales decidian, de acuerdo con lo sefialado por el propio
TIJUE, inaplicar la normativa nacional controvertida «debian, asimismo, asegu-
rarse de que los derechos fundamentales de las personas implicadas no se
verfan comprometidos»%6. No consideré el TIUE que dicha inaplicacién de la
normativa nacional italiana suponia una infraccion de los derechos fundamen-
tales de los acusados, incluso tal y como se encuentran garantizados por el art.
49 CDFUE, que consagra los principios de legalidad y proporcionalidad de los
delitos y las penas, pero aqui radica el punto fundamental de la friccion entre el
Tribunal Constitucional Italiano y el TIUE a propodsito de este caso. Una friccion
que estalléo en un momento en el que la tension entre el TIUE y los Tribunales
Constitucionales de varios Estados miembros habia alcanzado sus cotas mas
altas, tras los sucesivos casos Landtova, Melloni y OMT, y en un momento en el
que Europa estaba sumida todavia en una de sus peores crisis economicas y
politicas®.

Por ello, el desenlace de este conflicto con la posterior sentencia del TITUE
en el caso M.A.S Y M.B (Tarico II), de 5 de diciembre de 2017, es histérica®8 y
constituye un hito jurisprudencial en varios sentidos69:

En primer lugar, por la forma en que se desarrolld y resolvié este conflicto
sobre los efectos de la primacia de las normas de la UE, a través de lo que se ha
dado en llamar el «didalogo entre tribunales, a partir de la postura tomada por el
Tribunal constitucional italiano que ofrece al TJIUE una oportunidad para, sin
modificar la interpretacion del art. 325 TUE, clarificar su postura al respecto.
El Tribunal Constitucional Italiano opta por una estrategia de no confrontacion,
en contraste con la actitud mantenida por el BVerfG en la Saga OMT, sin ame-
nazar al TIUE por las consecuencias de su posible respuesta negativa. Abierta-
mente, le muestra al TIUE las alternativas. Recogiendo el guante, el TIUE
comienza poniendo de manifiesto en Tarico II, que la carga fundamental para
cumplir con las obligaciones dimanantes del art. 325 TUE recae sobre el legis-
lador nacional, a la vez que envia un mensaje a los tribunales nacionales como
actores del proceso de integracion europea, en la medida en que tienen enco-

64 Rodriguez-Bereijo Ledn, M. (2016) La sentencia del TIUE en el caso «Ivo Taricco y otros...cit., p.
173.

65 vid., Rodriguez-Bereijo Leén, M. (2016) La sentencia del TIUE en el caso «Ivo Taricco y otros...cit.,
p-173.

66 Caso Ivo Taricco y otros, C-105/14, para. 53.

67 Sarmiento, D. (2018, 2), Adults in the (Deliberation) Room...cit., p. 1.

68 Vid., Lopez Escudero, M (2019) Primacia del derecho de la Uniéon Europea y sus limites en la
jurisprudencia reciente del TIUE...cit., p. 819.

69 Vid., Sarmiento, D. (2018, 2), Adults in the (Deliberation) Room...cit., p. 1.

2-3); Pérez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., pp. 701-706.
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mendado un doble papel de garantizar los objetivos de esta integracion europea
y la proteccion de los derechos fundamentales, relevandoles de la tarea de ina-
plicar la norma nacional contraria a la norma de la UE. Con ello se hace historia,
porque es la primera vez que el TIUE admite un limite externo al principio de
primacia sin rodeos, aceptando que el efecto de exclusion y sustitucion del
principio de primacia ceden al entrar en conflicto con un derecho fundamental
protegido por el derecho interno de un Estado miembro©.

En segundo lugar, la sentencia M.A.S Y M.Ble di6 al TIUE la oportunidad para
pulir su jurisprudencia en relacion con el nivel de proteccion de los derechos
fundamentales y el articulo 53 CDFUE, aceptando por primera vez una quiebra
expresa del principio de primacia en funcion del principio del estandar mas
elevado de proteccion contenido en el art. 53 CDFUE. Conforme a su jurispru-
dencia anterior de los casos Melloni (situaciones integramente determinadas
por el Derecho de la UE) y Akerberg Fransson (situaciones parcialmente deter-
minadas por el Derecho de la UE), el margen de aplicacion de los estandares
nacionales de proteccion no podia comprometer la primacia y efectividad del
Derecho de la UE, pero en su rectificacion al asunto Taricco I, en el caso M.A.S
y M.B, el TIUE amplia el margen de maniobra de los Estados miembros, permi-
tiendo que apliquen sus estandares nacionales de proteccion de los derechos
fundamentales, incluso aunque ello comprometa la primacia y la recaudacion
de los ingresos propios de la UE"L,

Por ultimo, la sentencia del TJUE en el caso M.A.S y M.B evidencia un cambio
de paradigma en el entendimiento de la funcidn jurisprudencial del TIUE res-
pecto a la proteccion de los derechos fundamentales y de la importancia de
tener una jurisprudencia solida al respecto, que se apoye sobre estandares equi-
valentes de proteccion de los derechos fundamentales con independencia del
tipo de caso sobre el que versen.

4. Eldesarrollo jurisprudencial de la aplicacion de la CDFUE y su
reflejo en el ambito tributario

4.1. Lainterpretacion del art. 47 CDFUE tras la Saga Taricco: el
derecho de defensa y las garantias procesales

Hasta este momento, la jurisprudencia del TIUE en relacion con la aplicacion
de la CDFUE y la proteccion de los derechos fundamentales habia mostrado
«inconsistencia y hasta «un cierto toque «oportunista», evidenciando una
«superproteccion» a los derechos fundamentales en casos en que el terreno
politico es seguro, pero no en otros terrenos mas delicados”2. Ejemplo de ello,
es la superproteccion otorgada al derecho a la privacidad en casos de gran
repercusion publica y politica como Digital Rights Ireland, Google Spain,

70 Lopez Escudero, M (2019) Primacia del derecho de la Union Europea y sus limites en la jurispru-
dencia reciente del TJUE»...cit., p. 819.

71 En este sentido, Sarmiento, D. (2018, 2), Adults in the (Deliberation) Room...cit., p. 3; Rodriguez-
Bereijo Ledn, M. (2019) The ECJ Taricco Saga on VAT Fraud...cit., pp. 70-80.

72 Sarmiento, D. (2018, 2), Adults in the (Deliberation) Room...cit...., pp. 3-4.
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Schrems”3 o en los posteriores Quadrature du Net y Privacy International ™,
donde el TIUE ha realizado un sutil ejercicio de ponderacion en relacion con las
injerencias en el derecho fundamental a la intimidad, en su doble vertiente de
respeto a la vida privada y a la proteccion de los datos personales reconocidos
en los articulos 7y 8 de la CDFUE en relacion con el articulo 47 de la Carta, por
las exigencias derivadas de la seguridad publica y la persecucion de delitos gra-
ves’®, En esta ponderacion, el TIUE ha entendido que no respeta el principio de
proporcionalidad el establecimiento de un deber generalizado de cesion de
informacién que no responda a necesidades especificas de investigaciéon o
venga respaldado por la existencia de indicios razonables que permitan susten-
tarlacreencia de que la obtencion de esa informacion, en concreto, puede servir
a la persecucion o prevencion de delitos. En el ambito tributario, ello abre la
puerta a cuestionar la adecuacion a derecho de requerimientos de informacion
masivos y sus requisitos procesales cuando puedan afectar a la intimidad de las
personas y no existan razones individualizadas que justifiquen la cesién de los
datos requeridos®.

Esta jurisprudencia, contrasta, sin embargo, con la actitud mas cautelosa
mostrada por el TIUE en otra serie de casos relativos también a las injerencias
en el derecho fundamental a la vida privada, protegido en el art. 7 CDFUE y 8
CEDH, en relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 47 CDFUE),
ante las facultades de los 6rganos de Inspeccion de los Tributos respecto a la
obtencion de pruebas a partir de la interceptacion de telecomunicaciones y
registros domiciliarios y su posterior utilizacion para determinar la existencia
de practicas abusivas. En relacion con ello, en ocasiones el TIUE se ha limitado
a enunciar la necesidad de respetar los derechos fundamentales, sin concretar
los casos en que tales derechos pueden entenderse infringidos, en una actitud
tan cautelosa que, en la practica, termina por no armonizar la proteccion de los
derechos fundamentales a nivel europeo””.

Esta actitud es la que puede verse que sufre una quiebra con el cierre de la
Saga Taricco en la sentencia M.A.S y M.B, que pone de manifiesto que, a pesar
de que siempre existira un margen de apreciacion a tener en cuenta, el estandar
de proteccion debe ser equivalente y no asimétrico en funcion de los derechos
que estén en juego’S. Este caso también evidencia un cambio de actitud res-
pecto a la forma de entender su jurisdicciéon por parte del TIUE, reconociendo
no ser el unico y exclusivo intérprete de la CDFUE "9, asi como la consagracién
del dialogo jurisdiccional europeo como instrumento indispensable para la pro-
teccion multinivel de derechos en el ambito de la Unidn, tras la severa adver-
tencia de la Corte Constitucional italiana al TIUE de que éste no puede hacer
«lecturas propias» de la CDFUE, que prescindan del resto de las fuentes en

73 Sentencias Digital Rights Ireland, de 8 de abril de 2014; Google Spain y Schrems (C-311/18), de 6
de octubre de 2015.

74 Quadrature du Net (asuntos acumulados C-511/18, C_512/18 C-520/18) y Privacy Internatio-
nal(C-623/17).

75 Vid., Delgado Pachecho, A. (2020) Intercambio de informacion tributaria y proteccion de datos:
la postura del TJUE, entrada de 17/11/2010 en Blog Nuestra Fiscalidad, https://www.expansion.com/.
76 Delgado Pachecho, A. (2020) Intercambio de informacion tributaria...cit.

77 Sentencia de 17 de diciembre de 2015, caso WebMindLicenses, C-419/14, EU:C:2015:832.

78 Sarmiento, D. (2018) Adults in the (Deliberation) Room...cit., p. 4.

79 Sarmiento, D. (2018) Adults in the (Deliberation) Room...cit., p. 4.
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juego: el CEDH, la jurisprudencia del TEDH vy las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros 89

Esta tendencia se ha visto reafirmada en asuntos posteriores en relacion con
el enjuiciamiento de las medidas tomadas al amparo de la autonomia procesal
de los Estados miembros y la aplicacion de medidas sancionadoras, que han de
tener un caracter efectivo y disuasorio, pero respetar los derechos fundamen-
tales establecidos en la CDFUE. En esta linea, pueden mencionarse los asuntos
Scialdone, de 2 de mayo de 2018 o Luca Menci, de 20 de marzo de 201881, ambos
en el ambito del IVA. En la sentencia Scialdone, el TIUE reconoce que la Direc-
tiva del IVA no armoniza las sanciones aplicables, por lo que ello pertenece al
ambito de la autonomia procesal e institucional de los Estados miembros, aun-
que esta autonomia esta limitada por los principios de proporcionalidad, efec-
tividad y equivalencia. En aplicacion de este ultimo, las infracciones del Dere-
cho de la Unidn, incluidas las de normas armonizadas en el ambito del IVA,
deben ser sancionadas en condiciones de fondo y procedimiento analogas a las
aplicables a las infracciones del Derecho nacional de naturaleza e importancia
similares82. En el asunto Menci, se cuestionaba la aplicacién del principio ne
bis in idem, garantizado en el art. 50 CDFUE en un caso donde tras la imposiciéon
de una sancion administrativa por no haber pagado IVA, se inicia un proceso
penal por los mismos hechos, a propdsito de lo cual el TIUE recoge la doctrina
del TEDH que no se opone a la acumulacion de procedimientos y sanciones tri-
butarios y penales, siempre que tales procedimientos tributarios y penales pre-
senten un vinculo material y temporal suficientemente estrecho 3.

Al mismo tiempo, en la estela de la jurisprudencia afirmada en el caso M.A.S
y M.B, conviene resaltar algunos casos posteriores en los que se ha planteado
la articulacion del art. 47 de la CDFUE, en su vertiente del derecho a un proceso
equitativo, en relacion con las garantias procesales con que desde el punto de
vista del derecho interno de los Estados se blinda el derecho a la tutela judicial
efectiva. Al respecto, conviene recordar que el blindaje de este derecho ademas
en el articulo 6.1 CEDH y en la jurisprudencia del TEDH hacen de él un principio
fundamental del derecho de la Unidn, que ha de ser respetado en todos los pro-
cesos, incluidos los de caracter administrativo, por lo que su aplicacion se
extiende indudablemente al ambito de los procedimientos tributarios previos a
laincoaciéon de un proceso penal por delito fiscal. No obstante, conviene advertir
que con respecto al contenido y aplicaciéon de este articulo 47 CDFUE se pone
de manifiesto una de las importantes carencias de la CDFUE y del sistema de
proteccion de los derechos fundamentales en la arquitectura constitucional de
la UE, que es la existencia de un importante déficit de legislacion de desarrollo
de los derechos fundamentales, que se proyecta a la hora de identificar el con-
tenido esencial de cada uno de los derechos y, consecuentemente, en la tarea

80 Laexpresion es de Ricardo Alonso en Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte
Costituzionale de la proteccion multinivel de derechos en la UE, REDCE num. 35. Enero-Junio de 2021.,
p- 10.

81 Sentencia de 2 de mayo de 2018, asunto Scialdone, C-574/15, EU:C:2018:295 y sentencia de 20
de marzo de 2018, asunto Menci, C-524/15.

82 Sentencia de 2 de mayo de 2018, asunto Scialdone, C-574/15, EU:C:2018:295, apartados 26 y 27.
83 Sentencia de 20 de marzo de 2018, asunto Menci, C-524/15, apatdo 61y remision a la STEDH de
15 de noviembre de 2016, A y B c. Noruega

42 Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023



La proyeccion de la carta de los derechos fundamentales de la Union Europea al ...

de fijar el Iimite de las restricciones de los mismos 84. Ademas, que las disposi-
ciones generales de la CDFUE guardan un silencio llamativo sobre la cuestion
de los «remedios procesales», o que en el constitucionalismo historico se lla-
maba «garantias», a través de las cuales se hacen operativos los derechos para
los ciudadanos mediante las herramientas procesales adecuadas8°.

Paradigmatica a este respecto es la STIUE de 2 de febrero de 2021, en el
Asunto Consob (C-481/19), dictado a raiz del Auto emitido por la Corte Constitu-
cional italiana 117/2019, de 10 de mayo, en donde ésta cuestionaba la compati-
bilidad del derecho fundamental a guardar silencio protegido por la CDFUE con
la trasposicion de una normativa europea que obligaba a sancionar a quien se
niegue a responder a preguntas de la autoridad competente de las que pueda
resultar su propia responsabilidad por una infraccion castigada con sanciones
administrativas de caracter penal.

Los hechos de este caso son sucintamente los que siguen 6. E1 2 de mayo de
2012, la Comision Nacional del Mercado de Valores de Italia (Consob) sancion6
administrativamente al Sr. DB por un importe total de 300.000 euros por un uso
indebido de informacién privilegiada, imponiéndole ademds otra multa de
50.000 euros por falta de cooperacion, ya que tras solicitar el administrado D.B
un aplazamiento de la fecha de la audiencia, se habia negado a responder a las
preguntas que se le habian formulado cuando comparecio en dicha audiencia.
También fue sancionado por la misma Consob con la pérdida temporal de la
honorabilidad para el ejercicio de la profesion (durante 18 meses), al tiempo que
veia sus bienes confiscados por un valor equivalente al beneficio obtenido. Tras
la desestimacion de su recurso contra las citadas sanciones, DB interpuso un
recurso de casacion ante el Tribunal Supremo de Casacion de Italia y éste
organo jurisdiccional remitio al Tribunal Constitucional italiano una cuestion
incidental de constitucionalidad en relacion con la disposicion italiana sobre
cuya base se habia impuesto la sancion por falta de cooperacion. La disposicion
de que se trataba habia sido introducida por la legislacion italiana con el fin de
cumplir con la obligacion especifica impuesta por la Directiva 2003/6, en apli-
cacién del Reglamento n® 596/2014. Por lo que se pregunta al TIUE acerca de la
compatibilidad de estas disposiciones con el derecho de defensa tal como se
encuentra consagrado en los arts. 47 de la CDFUE, 6 del CEDH y el 14 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, enla medida en que la potestad
sancionadora de la Consob no respetara el derecho de toda persona a no decla-
rar o cooperar en su propia contra en el marco de procedimientos administra-
tivos para la imposicion de sanciones de caracter punitivo. En relacion con ello,
la Corte constitucional Italiana pregunta al TIUE sobre la correcta interpreta-
cién de esta normativa europea a la luz de los articulos 47 y 48 de la CDFUE®”.

84 Vid., Cruz Villalén, P (2020) Sobre la «especial» responsabilidad del Tribunal de Justicia en la
aplicacion de la Carta de Derechos Fundamentales, cit., p. 379.

85 Vid., Cruz Villalén, P (2020) Sobre la «especial» responsabilidad del Tribunal de Justicia en la
aplicacion de la Carta de Derechos Fundamentales, cit., p. 380; Ward, A. (2017) Remedies under the
EU Charter of Fundamental Rights. En S.Douglas-Scott, N.Hatzis, N. (eds). Research Handbook on EU
Law and Human Rights (pp-162-185), Edward Elgar Publishing 162-185.

86 Vid., Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte Costituzionale...cit., p. 15 y ss;
Caloggero Pizzolo (2022)., El sistema europeo de proteccion multinivel de derechos humanos en su
laberinto, UNC 2022. Archivo digital: on line, ISBN 978-987,707-239-6.

87 Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte Costituzionale...cit., p. 15 y ss.
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El caso es interesante desde el punto de vista del derecho tributario, en la
medida en que se centra en cuestionar unas acciones que son al mismo tiempo
una infraccion administrativa y una infraccion penal. De hecho, en el plantea-
miento de su cuestion prejudicial ante el TIUE, la Corte Constitucional italiana
hizo especial hincapié en la STEDH J.B contra Suiza de 3 de mayo de 2001, donde
el TEDH habia afirmado la necesidad de reconocer las garantias procesales
anudadas al derecho de defensa que el CEDH atribuye en materia penal, en par-
ticular el derecho a no declarar contra uno mismo, a una persona contra la que
se habia cursado un procedimiento administrativo de inspeccion y a la que se
habian impuesto sanciones administrativas de naturaleza punitiva por haberse
negado en reiteradas ocasiones a responder a las solicitudes de aclaracion de
informacion de la autoridad competente.

En el Asunto Consob, la Corte Constitucional italiana trata de lograr una
interpretacion de los arts. 47y 48 de la CDFUE «a la Iuz de la jurisprudencia del
TEDH concerniente al art. 6 del CEDH y de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros», que es distinta ala mantenida por el propio
TJUE hasta el momento, que venia sosteniendo que solo podria existir una vul-
neracion del derecho de defensa en caso de que se formularan a la empresa
preguntas encaminadas en esencia a que ésta admitiera haber cometido una
infraccion. Ello puede conducir, en definitiva, tal como sostiene la Corte Cons-
titucional italiana, a que las declaraciones obtenidas por la autoridad adminis-
trativa bajo la amenaza de padecer una sancion, proporcionen a la autoridad
datos esenciales concretos para permitirle obtener elementos de prueba adi-
cionales sobre la conducta ilicita, allanando el camino para la incriminacion
correspondiente.

Pues bien, el TIUE realiza un ejercicio de interpretacion integradora y dina-
mica del sistema de proteccion de derechos multinivel europeo para llegar a
matizar su jurisprudencia anterior en relacion con el derecho a la no autoincri-
minacion de las personas juridicas, no fisicas. Este matiz permite al TIUE dar
un quiebro a su doctrina anterior y sostener que respecto a las personas fisicas,
los articulos 14.3 de la Directiva 2203/6 y 30.1b del reglamento 596/2014, leido
ala luz de los articulos 47y 48 de la CDFUE,

«(...) deben interpretarse en el sentido de que permiten a los Estados miem-
bros no sancionar a una persona fisica que, en el marco de una investigacion a
la que le someta la autoridad competente con arreglo a dicha Directiva o al
citado Reglamento, se niegue a dar a ésta respuestas de las que pueda resultar
su propia responsabilidad por una infraccion que conlleve sanciones adminis-
trativas de cardcter penal o su responsabilidad penal»S8.

Para llegar a este resultado, es interesante tener en cuenta no solo el razo-
namiento efectuado por el TIUE, sino la forma en que la cuestion prejudicial le
es presentada al Tribunal por la Corte Constitucional italiana, que siguiendo la
estela de la saga Taricco le sugiere al TIUE una guia para llegar a la interpreta-
cién que desea en sede constitucional 89. A este respecto, la Corte Constitucio-
nal italiana se refiere a su reiterada jurisprudencia constitucional relativa al

88 Vid., Apartado 59 de la sentencia.
89 Caloggero Pizzolo (2022)., El sistema europeo de proteccion multinivel...cit., p. 292.
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derecho a no declarar del imputado, segun la cual, ese derecho, pese a no estar
expresamente reconocido por la Constitucion, constituye el «corolario esencial
de la inviolabilidad del derecho de defensa» y que aunque hasta el momento la
Corte no ha tenido oportunidad de apreciar si y en qué medida forma parte de
los derechos inalienables de la persona «que caracterizan la identidad consti-
tucional italiana», sefialan al TTUE que «resulta de aplicacion en procedimientos
administrativos dirigidos a la imposicion de una sancion de caracter «punitivo»
segun los criterios Engel»90.

Con estos mimbres, el TIUE realiza un razonamiento en dos partes, una dedi-
cada a la interpretacion de los articulos 47 y 48 de la CDFUE y otra, a las dispo-
siciones de derecho derivado cuestionadas, interpretadas a la luz de la
CDFUE®!, En su primera parte, el TIUE comienza advirtiendo dos importantes
parametros de su interpretacion. El primero, referido al ambito de aplicacion de
la CDFUE, pues el TIUE recuerda que las disposiciones de la Carta «estan diri-
gidas a las instituciones de la Union Europea y a los Estados miembros cuando
apliquen el Derecho de la Unidn». En segundo lugar, el TIUE advierte que el
CEDH no es un parametro directo de control del Derecho de la Unidn, pues no
es un instrumento juridico integrado formalmente en el ordenamiento juridico
de la Union, aunque reconoce el rol que el CEDH puede llegar a desempenar en
el sistema europeo de protecciéon multinivel, como «instrumento configurador
de los principios generales de la Union» (art. 6.3 TUE) y como fuente de inspira-
cién de la CDFUE (art. 52.3 CDFUE)92, Por ello y dada la correspondencia de los
arts. 47.2 y 48 de la CDFUE con el art. 6 CEDH, el TJUE asume la obligacion de
interpretar éste «como nivel minimo de proteccion en el Derecho de la Uniony,
aun reservandose el derecho a la ultima palabra a los efectos de preservar su
propia autonomia y la del ordenamiento juridico de la Unién 93.

Respecto a la interpretacion de los articulos 47 y 48 de la CDFUE en relacion
con la jurisprudencia del TEDH sobre el alcance del derecho a guardar silencio,
llama la atencion el esfuerzo del TIUE para asentar su interpretacion al res-
pecto, que se asienta sobre los siguientes puntos, de gran relevancia futura para
evaluar su impacto sobre las relaciones interprocedimentales que tienen lugar
en el ambito tributario:

1)el derecho a guardar silencio conforma, implicitamente, la base misma del
concepto de proceso equitativo, contribuyendo a proteger al acusado de la coac-
cion indebida por parte de las autoridades publicas, a evitar errores judiciales
y a garantizar los objetivos de dicho proceso; 2) el derecho a guardar silencio,
en una causa penal, resulta particularmente vulnerado cuando un sospechoso,
bajo amenaza de ser sancionado si no confiesa, o bien confiesa, o bien es cas-
tigado por haberse negado a hacerlo; 3) el derecho a guardar silencio no puede
limitarse razonablemente a la confesion de actos ilicitos o a las observaciones
que inculpen directamente al interesado, sino que abarca también informacion

90 Apartado 7.1 de la Ordenanza n° 117/2019, de 10 de mayo de la Corte Constitucional italiana.

91 Seguimos la exposicion de Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte Costitu-
zionale...cit., p. 16 y ss.

92 Vid., Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte Costituzionale...cit., p. 16.

93 Vid., Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte Costituzionale...cit., p. 16.
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sobre cuestiones de hecho que puedan utilizarse posteriormente en apoyo de la
acusacion y afectar asi a la condena o sancién impuesta a dicha persona.

Tras ello, el TIUE, haciendo suya la doctrina Engel, sefala los tres criterios
relevantes para evaluar el caracter penal de una sancion administrativa: 1) la
calificacion juridica de la infraccion en derecho interno, 2) la propia naturaleza
de la infraccion ; y 3) la gravedad de la sancion que puede imponerse al intere-
sado.

Pero ademads, por su relevancia con respecto a la tramitacion de procedi-
mientos sancionadores en el ambito tributario del ordenamiento juridico espa-
fol, es relevante resefnar las afirmaciones vertidas por el TTUE en el FI° 45 de la
sentencia, donde sefiala que el derecho a guardar silencio de una persona fisica
«acusada» se opone a que una persona fisica sea sancionada por su negativa a
dar a la autoridad competente «respuestas de las que pueda resultar su propia
responsabilidad por una infraccion que conlleve sanciones administrativas de
cardcter penal o su responsabilidad penal»9%.

Lo que esta por ver es si tal diferenciacion de trato de las personas fisicas
con respecto a las personas juridicas pasa la «criba» de los estandares nacio-
nales y del TEDH9%, aunque para el TIUE su jurisprudencia anterior sobre el
alcance del derecho a guardar silencio referida a «empresas y asociaciones de
empresas» «no puede aplicarse por analogia cuando se trata de determinar el
alcance del derecho a guardar silencio de personas fisicas que, como DB, son
objeto de un procedimiento por una infraccion de uso de informacion privile-
giada»96, quedando intacta respecto a las personas juridicas la obligacién de
facilitar toda la informacion necesaria relacionada con hechos de los que pueda
tener conocimiento y a presentar, si fuese preciso, los documentos correspon-
dientes que obren en su poder, incluso aunque puedan resultar incriminatorios
de su propia conducta¥’.

4.2. Lainterpretacion del art. 47 CDFUE en relaciéon con la obtencion
y utilizacion de pruebas en el ambito de procedimientos de
caracter punitivo

Es evidente que el complejo entramado que representa la proteccion multi-
nivel de derechos en la Union europea impone una participacion colectiva de
todos los protagonistas implicados (TJUE, TEDH y Tribunales Constitucionales

94 Como sefiala R. Alonso Garcia, aunque el TJUE circunscribe el derecho a guardar silencio al
«acusado» en el sentido del art. 48 de la CDFUE, recurriendo al art. 6 del CEDH y a su interpretacion
por el TEDH, habria que considerar interpretar esta condicién de acusado a los efectos de considerar
aplicable el derecho a guardar silencio en los términos proclamados en la sentencia Consob, «lo cual
también nos situaria en el contexto de una persona fisica que se encuentre formalmente inmersa en
un procedimiento en el que se estaria dilucidando, precisamente, la comision por su parte de una
infraccion (susceptible de desembocar en una sancion de naturaleza penal). Cfr., al respecto STEDH
MacFarlane c. Irlanda, de 10 de septiembre de 2010. Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica
por la Corte Costituzionale...cit., p. 27.

95 Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte Costituzionale...cit., p. 20.

96 Vid. FI° 46 de la sentencia.

97 Vid. FI° 46 de la sentencia.
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de los Estados miembros) y ello, conjugado el principio de la autonomia procesal
de los Estados miembros ha hecho que estemos asistiendo a un crecimiento
exponencial del planteamiento de cuestiones prejudiciales ante el TIUE, lo cual
se ha extendido también al ambito tributario y, especialmente, al de los proce-
sos penales tributarios. Especialmente en relacion con el IVA, donde la compe-
tencia es primordialmente comunitaria y solo subsidiariamente de los Estados
miembros.

En este ambito, se esta apreciando un considerable impacto de la CDFUE en
el ambito procesal penal tributario, que viene a sumarse al conjunto de instru-
mentos juridicos a disposicion del TIUE a la hora de enjuiciar asuntos fiscales,
recordando al legislador nacional que a pesar de hallarse en un ambito sdélo par-
cialmente determinado por el Derecho de la Unidn (escenario 2 de aplicacion de
la CDFUE), tiene siempre como limite el respeto a los Principios Generales del
Derecho de la Unidn.

El impacto de esta tendencia en nuestro derecho interno plantea varias cues-
tiones de interés:

a) En primer lugar, como afecta al esquema clasico de recursos en cuanto a
la tutela de los derechos fundamentales, pues en definitiva por esta via
puede darse un cierto adelantamiento por parte de los tribunales de ins-
tancia nacionales frente a los Tribunales supremos o constitucionales, a
través del llamamiento al TJUE, dando lugar a una suerte de desplaza-
miento en la distribucion de la responsabilidad en la garantia de los dere-
chos fundamentales entre la Union Europea y los Estados.

b) En segundo lugar, cabe plantearse hasta qué punto puede resultar des-
proporcionado que el TIUE esté llamado a pronunciarse e imponer su
interpretacion en relacion con todo el haz de garantias procesales que
rodean el derecho de defensa por el mero hecho de que esté implicado,
por ejemplo, un recurso financiero de la Unién. jEs esta conexioén sufi-
ciente para procurar un desplazamiento en la distribucion de competen-
cias entre la UE y los Estados a propdsito de la garantia de los derechos
fundamentales en el ambito tributario?. Piénsese en todo el haz de garan-
tias constitucionales que rodean el ejercicio de la potestad penal/sancio-
nadora, que no constituyen una materia armonizada por el Derecho de la
UE y en la que por esta via puede imponerse una determinada interpre-
tacion del derecho de defensa. Es el caso, por ejemplo, de las cuestiones
relacionadas con la admisibilidad o suficiencia de la prueba practicada a
efectos de enervar la presuncion de inocencia. Es evidente que la extrac-
cién de consecuencias respecto al derecho a la tutela judicial efectiva, le
permite al TIUE incidir de manera (in)directa en el Derecho nacional.

c) Por ultimo, la posible desigualdad en la aplicacion de la ley que puede
producirse por la diferente proyeccion de la CDFUE y su proteccion sobre
casos intrinsecamente iguales pero con distinta conexién con el Derecho
de la Unidn.

Una buena muestra de estas cuestiones puede apreciarse en la comparacion
de algunos casos planteados ante el TIUE a propdsito de las garantias procesa-
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les que rodean la obtencion de pruebas por parte de la Administracion y su uti-
lizacion en el marco de un procedimiento administrativo o penal en relacién con
la posible vulneracion del derecho a la intimidad (respecto a la vida privada)
garantizado en el art. 7 de la CDFUE. En la medida en que la obtencion de prue-
bas a partir de la interceptacion de telecomunicaciones constituye una injeren-
cia en el derecho ala vida privada consagrado en el art. 7 de la Carta, de acuerdo
con el art. 52.1 CDFUE esta injerencia so6lo puede admitirse si esta prevista por
la Ley, respeta el contenido esencial del derecho a la vida privada y el principio
de proporcionalidad.

La problematica se ha planteado ya en varias ocasiones, y con seguridad se
volvera a plantear, en la medida en que se refiere a una cuestion, la practica de
la prueba, que no esta armonizada por el Derecho de la UE, por lo que corres-
ponde a los Estados la regulacion de las normas relativas a las modalidades de
la practica de las prueba. Es decir, que es una materia que pertenece al ambito
de la autonomia procesal e institucional de los Estados, pero dicha autonomia
esta limitada por los derechos fundamentales amparados y reconocidos en la
CDFUE, como el derecho de defensa (art. 47 CDFUE) y el respeto a principios
generales del derecho de la UE, como los principios de proporcionalidad, equi-
valencia y efectividad. Ello ha permitido al TIUE entrar a enjuiciar casos rela-
cionados con la posible vulneracion de las garantias que deben rodear la prac-
tica de la prueba en asuntos relativos al desarrollo de procedimientos penales
incoados por infracciones en materia de IVA, que constituyen un ambito de apli-
cacion del Derecho de la UE, en el sentido del articulo 51. 1 CDFUE, como los
casos WebMindLicenses y Dzivev y otros98.

El asunto Dzivev y otros 99 confirma la senda iniciada en la sentencia M.A.S
¥y M.B, en relacion con la proteccion de los derechos fundamentales como limite
alos efectos del principio de primaciay vuelve a plantear la cuestion del alcance
de la obligacion que incumbe a los Estados miembros de proteger los intereses
financieros de la Unidn, en virtud del art. 325 TUE, mediante la aplicaciéon de
sanciones efectivas y disuasorias. Pero recuerda, de nuevo, que esta obligacion
no exime a los 6rganos jurisdiccionales nacionales de respetar los principios
generales del Derecho de la UE y garantizar los derechos fundamentales con-
sagrados en la CDFUE cuando se trate de una situacion que constituya una apli-
cacién del Derecho de la UE, en el sentido del articulo 51.1 CDFUE!0, y
recuerda, asimismo, que en el ambito penal estos derechos y principios gene-
rales deben ser respetados no sélo en los procedimientos penales, sino también
durante la fase de investigacion preliminar, desde el momento en que se acuse
a la persona de que se tratal®l. Una advertencia, que convendrd tener muy en
cuenta a efectos de derecho interno con respecto a la aplicacion de los arts. 250
a 259 LGT, en la medida en que la regulacion de las actuaciones tributarias en

98 Asunto WebMindLicenses, C-419/14, EU: C:2015:832, sentencia de 17 de diciembre de 2015 y
asunto Dzivev y otros, C-310/16, EU: C: 2019:30, sentencia de 17 de enero de 2019.

99 Sentencia de 17 de enero de 2019, asunto Dzivev y otros, C-310/16, EU: C: 2019:30.

100 Vid., asunto Dzivev y otros, C-310/16, aptado 33 de la sentencia. Un comentario a esta sentencia
puede verse en Barciela Pérez, J.A. (2019) La proteccion de los intereses financieros de la Unién y los
Derechos fundamentales. El asunto Dzivev y otros, C310/16. Revista Aranzadi Union Europea, nam.
10/2019, BIB 2019\8454.

101 Sentencia de 17 de enero de 2019, asunto Dzivev y otros, apatdo 33.
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los supuestos de delito contra la Hacienda Publica permiten, la tramitacion en
paralelo de procesos penales y procedimientos tributarios!02,

En este caso, se trataba de la inaplicacion de una norma bulgara que obligaba
al juez nacional a descartar del procedimiento penal determinados medios de
prueba, como la interceptacion de telecomunicaciones, que requieren de una
autorizacion judicial previa, cuando dicha autorizacion ha sido emitida por una
autoridad jurisdiccional sin competencia para ello193. En este caso, el TIUE
concluye que el Derecho de la UE no puede obligar a inaplicar dicha norma
nacional bulgara ni a pesar de que la utilizacion de esas pruebas obtenidas ile-
galmente pudiese incrementar la eficiencia de los procedimientos penales que
permiten sancionar los incumplimientos del Derecho de la Union. En este caso,
opera una limitacion al principio de primacia del Derecho de la UE, aunque mas
parece tratarse de un limite interno, ya que el TIUE funda su razonamiento en
los arts. 7y 52 de la CDFUE 104,

Esta sentencia enlaza conla doctrina sentada en la sentencia de 17 de diciem-
bre de 2015, asunto WebMindLicenses, también relativa a la obtencion de prue-
bas a partir de la interceptacion de telecomunicaciones y la incautacion de
correos electronicos. En este caso, se planted la posibilidad la utilizar las prue-
bas obtenidas a partir de dichas interceptaciones efectuadas en el marco de un
procedimiento penal paralelo aun no concluido en un procedimiento adminis-
trativo para determinar la existencia de una practica abusiva en materia de IVA.
El TJUE sefial6 que el Derecho de la UE no se opone a la utilizacion de dichas
pruebas en el marco del procedimiento administrativo «siempre que no se vul-
neren los Derechos de la Union», sefialando que el 6rgano jurisdiccional tiene
el deber de comprobar si, con arreglo al principio general del respeto del dere-
cho de defensa, el sujeto pasivo tuvo la posibilidad, en el marco del procedi-
miento administrativo, de tener acceso a esas pruebasy ser oido en relacién con
éstas.

«Si constata que el sujeto pasivo no tuvo esa posibilidad o que dichas pruebas
se obtuvieron en el marco del procedimiento penal o se utilizaron en el marco
del procedimiento administrativo con infraccion del articulo 7 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, dicho organo jurisdiccional debe
inadmitir dichas pruebas y anular la referida resolucion si, por este motivo,
queda privada de fundamento. Asimismo, deben inadmitirse tales pruebas si el
organo jurisdiccional no esta facultado para controlar que se obtuvieron en el
marco del procedimiento penal de conformidad con el derecho de la Union o no
puede al menos asegurarse, basandose en un control, ya ejercido por un érgano
jurisdiccional penal en un procedimiento contradictorio, de que dichas pruebas
se obtuvieron de conformidad con ese Derecho'9°, En el caso, el TIUE neg¢ la
posible utilizacion o traslado de las pruebas que habian sido obtenidas con vul-
neracion de las garantias procesales del derecho defensa en el marco de un

102 Barciela Pérez, J.A. (2019) La proteccion de los intereses financieros de la Unidn...cit., p. 9.

103 Barciela Pérez, J.A. (2019) La proteccion de los intereses financieros de la Unidn...cit., p. 9.

104 Vid., Lopez Escudero, M (2019), Primacia del derecho de la Uniéon Europea y sus limites...cit., p.
820.

105 Asunto WebMindLicenses, C-419/14, STIUE de 17 de diciembre de 2015, aptado 91.
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proceso penal en curso, para determinar la existencia de una practica abusiva
en materia de IVA (posterior procedimiento administrativo en el ambito de IVA).

Esta misma doctrina ha sido invocada en un caso reciente planteado ante el
TIUE, el asunto C- 469/18, IN-Belgische staat y IM-Belgische Staat, resuelto por
TIUE en la sentencia de 24 de octubre de 2019, en relacion con la posibilidad de
valorar en un procedimiento administrativo de liquidacion por IRPF, pruebas
obtenidas en el marco de diligencias penales incoadas para investigar un fraude
en cascada en materia de IVA196, Los hechos del caso son, muy sucintamente,
los siguientes: En el curso de una investigacion en relacion con un fraude en
cascada en el IVA de unas empresas dedicadas a la comercializacion y distri-
bucion de ordenadores y componentes informaticos, la Administracion tributa-
ria belga obtuvo, a través de una comision rogatoria, unos documentos bancarios
de un banco luxemburgués sin observar los procedimientos previstos para esta
obtencion en el ordenamiento belga. En concreto, los documentos fueron entre-
gados por el director del banco luxemburgués, en presencia de su homologo
belga, pero sin haberse solicitado «el acuerdo de la sala colegiada de primera
instancia» del lugar en que se produjo el registro domiciliario y la incautacion,
tal como resultaba preceptivo en el derecho belga, por lo que se alega por los
recurrentes que la Administracion Tributaria belga habria incurrido en una vul-
neracion de los arts. 7 CDFUE y 8 CEDH. Se cuestiona asi en qué medida el
Derecho de la UE permite que se utilicen pruebas obtenidas contrariamente a
Derecho en la recaudacion del IVA de acuerdo con el articulo 47 de la Carta, o si
acaso deja margen para una regulacion nacional con arreglo a la cual el 6rgano
jurisdiccional pueda hacer esa valoraciéni9?. Sin embargo, el TIUE inadmite la
cuestion, de acuerdo con los parametros de aplicacion de la Carta, ya que al
referirse la cuestion a un procedimiento de liquidacion por el IRPF «se trata de
una materia no comprendida en el Derecho de la Union» y no ocurre la circuns-
tancia excepcional que hubiera permitido su enjuiciamiento, esto es, que este-
mos ante una situacion solo parcialmente determinada por el Derecho de la UE
y exista un elemento de conexion con el Derecho de la Unidon que permita su
enjuiciamiento. En este caso, en concreto, concurria la doble circunstancia de
que se trataba de un procedimiento de liquidacién por IRPF, tributo no armoni-
zado, enrelacion auna cuestion de pruebay no existen en el Derecho de la Union
normas relativas a las modalidades de practica de la prueba en materia de fraude
de IVA, por lo que la admisibilidad del caso tampoco podia basarse en la posible
remisién de la normativa belga a disposiciones del Derecho de la Unién108, Se
trata del tercer escenario descrito anteriormente: una situacion que cae por
completo fuera del ambito de aplicacion del art. 51.1 de la Carta y esta, por tanto,
legalmente libre de su aplicacion

En este tipo de casos., en principio, resultara aplicable el estandar nacional
de proteccion de los derechos fundamentales, incluso aunque entrafie un nivel
mas bajo de proteccién que el asegurado por la CDFUE, aunque es posible que

106 Enrelacion con este caso, véase el comentario de Litago Lledd, R. (2020) La aplicacion en materia
tributaria de la regla de exclusion de pruebas obtenidas con vulneraciéon de derechos fundamentales
y su incidencia en el principio de igualdad, Revista Técnica Tributaria, n°® 129/2020, pp. 1-18.

107 Véase apartado 11 de la sentencia.

108 Vid., Litago Lledo, R. (2020) La aplicacion en materia tributaria de la regla de exclusiéon de prue-
bas...cit., p. 5 y apartados 21, 22 y 23 sentencia
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los Estados contemplen clausulas nacionales que permitan la aplicabilidad de
la Carta. Esta seria la hipdtesis en que una normativa nacional para resolver una
situacion interna se remite a las soluciones aplicadas en el Derecho de la Union,
con el objeto de «evitar discriminaciones de nacionales propios o (...) incluso de
garantizar un procedimiento tnico en situaciones comparables»199, que impida
una desigual proteccion sobre dos situaciones en igualdad de condiciones, en
funcion de si estan o no dentro del ambito de aplicacién de la Carta. Es la cono-
cida como doctrina Guimont, formulada por el TIUE para los supuestos de dis-
criminacioén inversa, esto es, como una férmula para resolver determinados
supuestos, que amparados por la libre circulacion de movimientos encontrarian
proteccion bajo el Derecho de la UE, pero en donde al faltar el elemento trans-
fronterizo de conexion quedan extramuros de la proteccion del Derecho de la
UE. Para estos supuestos, esta doctrina permite que el tribunal nacional pre-
gunte al TIUE cual seria la respuesta si la situacion tuviera un elemento trans-
fronterizo y resolver la situacion de discriminacion bajo el prisma del derecho
nacional 110,

La cuestion prejudicial en el asunto IN and IM/Belgium se plantea bajo este
prisma: si la cuestion litigiosa hubiera versado sobre un procedimiento tributa-
rio relativo al IVA, a pesar de que no exista regulacion sobre la practica de la
prueba en el Derecho de la Unidn, resultaria aplicable la doctrina de la STIUE
de 17 de diciembre de 2015, caso WebMindLicenses, analizada mas arriba. En
suvirtud, el 6rgano jurisdiccional tiene el deber de comprobar silas pruebas que
se pretenden utilizar en un procedimiento paralelo fueron obtenidas sin vulne-
racion de los derechos consagrados en los arts. 7 CDFUE, en relacion con las
garantias procesales que rodean el respeto a la tutela judicial efectiva protegida
en el art. 47 de la Carta. Asi, si las pruebas sobre las que la Administracion Tri-
butaria pretende fundamentar una liquidacion complementaria (interceptacion
de telecomunicaciones e incautacion de correos electronicos) proceden de
medios de investigacion previstos por la ley, su utilizacion esta también autori-
zada por la ley, es necesaria y el sujeto ha podido tener acceso a esas pruebas
y ser oido en relacién con ellas!!l. De no ser asi, el 6rgano jurisdiccional debe
inadmitir dichas pruebas y anular la resolucion que se fundamenta sobre ellas.
Tratandose, en cambio, de un procedimiento tributario por IRPF, a pesar de que
los hechos que se discuten sean practicamente idénticos (en ambos casos, una
decision administrativa tomada sobre la base de una prueba ilicitamente obte-
nida), la CDFUE no resulta de aplicaciony el caso queda extramuros del Derecho
de la UE.

El TIUE elude, en este caso, la aplicacion de la doctrina Guimont y su posible
resolucion bajo el paraguas de la proteccion de los derechos fundamentales
otorgada por la Carta, no quedando del todo claro si se trata de un error de con-
sideracion por parte del TIUE , si deliberadamente lo ha hecho con la intencion
de restringir el ambito de aplicacion de esta doctrina exclusivamente a aquellos

109 Vid., apartado 17 de la sentencia.

110 Vid., Sarmiento, D. (2019) The Scope of Application of the Charter of Fundamental Rights...cit., p.
4.

111 Litago Lledo, R. (2020) La aplicacion en materia tributaria de la regla de exclusion de pruebas...
cit.,, pp.5y7.
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casos en que este en juego alguna de las libertades comunitarias!!? o si se trata
de un error de planteamiento de la cuestion prejudicial por parte de los recu-
rrentes. En todo caso, se puede apreciar que el TJUE envia un mensaje a los
tribunales nacionales de que refrenen su creatividad a la hora de explorar el
potencial aplicativo de la CDFUE, aunque ello puede conllevar situaciones de
desproteccion en los derechos fundamentales amparados por el Derecho de la
UE113_

La investigacion sobre la proyeccion y aplicacion de esta doctrina al ambito
de nuestro Derecho Tributario interno es sumamente interesante en tiempos en
que se esta poniendo de manifiesto la falta de una adecuada regulacion de las
facultades de investigacion de los drganos de Inspeccion de los Tributos en
relacion conlos derechos de los contribuyentes respecto a multiples cuestiones.
Entre ellas, las facultades de obtencion de informacién o indagacion respecto
de un contribuyente concreto antes del inicio de un procedimiento de ins-
peccion, asi como las garantias que deben rodear las facultades de entrada y
registro domiciliario. En relaciéon con estas ultimas, mas acuciante, si cabe tras
las Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2020, que ha reinterpre-
tado el ordenamiento tributario vigente, en el sentido de que éste no permite
autorizar judicialmente la entrada en el domicilio constitucionalmente prote-
gido cuando todavia no se ha comunicado al obligado tributario el inicio del pro-
cedimiento de inspeccion.

También es oportuno el contraste de esta jurisprudencia del TIUE respecto
a la aplicacion en el ambito tributario de la doctrina de la prueba ilicitamente
obtenida, tras la revision en nuestro derecho interno en el conocido asunto Fal-
ciani, Sentencias del Tribunal Supremo 116/2017, de 23 de febrero y del Tribunal
Constitucional 97/2019, de 16 de julio, donde se hace una flexibilizacion de esta
doctrina al amparo de la «conexion de antijuridicidad», que permite el uso de
las pruebas derivadas de otras obtenidas con vulneracion de derechos funda-
mentales, cuando no se les haya transmitido la ilegitimidad de las pruebas ori-
ginarias 14,

4.3. LaCDFUEylaproyecciondel principio de Buena Administracion
al ambito tributario

En cualquier caso, el estudio de esta proyeccion de la CDFUE y su interpre-
tacion por el TIUE en relacion con la proteccion de los derechos fundamentales
del contribuyente debe servir también para repensar el actual modelo del pro-
cedimiento de Inspeccidén regulado en la LGT, pues frente a lo que ha ocurrido
con otros procedimientos, como los de gestion o recaudacion, el procedimiento
de Inspeccion mantiene una regulacion basada en la existencia de un procedi-
miento unico centrado en la comprobacion de los contribuyentes «a posteriori»,

112 Sarmiento, D. (2019) The Scope of Application of the Charter of Fundamental Rights...cit., p. 5.
113 En este sentido, Sarmiento, D. (2019) The Scope of Application of the Charter of Fundamental
Rights is Redefined...cit., p. 5.

114 Sobre ello, véase Litago Lledo, R. (2020) La aplicacion en materia tributaria de la regla de exclu-
sion de pruebas...cit., pp. 8-18.
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mediante técnicas basicamente basadas en la auditoria contable y documental,
cuyos limites de actuacion son cuando menos inciertos!®. La necesidad de
actualizar la regulacion de las facultades inspectoras teniendo en cuenta los
derechos de los contribuyentes resulta cada vez mas imperiosa por la propia
evolucion social, economica e internacional, que se va plasmando también en
el desarrollo de la doctrina jurisprudencial. Esta actualizacion deberia distin-
guir, de una vez por todas, la regulacion de lo que son actuaciones «de pura
investigacion» de la Administracion tributaria, de las que no lo son y se pueden
vincular al llamado «cumplimiento cooperativo» de las obligaciones tributarias,
que exige que los contribuyentes actiuen desde la transparencia y que la Admi-
nistracion responda de acuerdo con los principios de confianza legitimay buena
administracion116,

Es notable la creciente apelacion al principio de buena administracion o
«buena gobernanza» en la expresion empleada por la jurisprudencia del TEDH,
como parametro para valorar la actuacion administrativa en situaciones que
afectan o pueden afectar a los derechos fundamentales y limitar la discrecio-
nalidad administrativa. Como principio, en la jurisprudencia del TEDH se ha
vinculado con el principio de confianza legitima y el principio de proporciona-
lidad!, En la jurisprudencia del TIUE, el principio de buena administracion,
como principio general del Derecho de la UE, se ha vinculado a diversas garan-
tias procedimentales relacionadas con el derecho de defensa y la prohibicion
de indefension, funcionando como una suerte de principio «marco» (framework
principle), que sirve para exigir a las instituciones y organismos de la UE una
actuacion conforme a Derecho, equitativa y eficaz!l8, Este articulo 41 de la
CDFUE establece:

«Derecho a una buena administracion

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, 6rganos y organismos
de la Union traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo
razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

a) Elderecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya
una medida individual que le afecte desfavorablemente.

b) EI derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del
secreto profesional y comercial.

c) Laobligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

115 En este sentido se dirige también la reflexiéon de Delgado Pacheco, A. (2018) Repensando el pro-
cedimiento de inspeccion...cit., pp. 14-12.

116 Vid., Delgado Pacheco, A. (2018) Repensando el procedimiento de inspecciodn...cit.

117 Vid., SSTEDH de 20 de mayo de 2010, Lelas c. Croacia (55555/08), ap.74; de 4 de mayo de 2017,
Osipkovs y otros c. Letonia (39210/07) ap. 80 y de 31 de mayo de 2016, Vukusic c. Croacia (68735/11),
ap. 64.

118 Vid., Sanz Gomez, R. (2021) «Buena administracién y procedimiento tributario justo» en Merino
Jara, I. (Dir.) (2021), La proteccion de los derechos fundamentales en el ambito tributario, Ed. La Ley,
2021, pp. 232-233.
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3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Union de los dafios cau-
sados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Esta-
dos miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las
lenguas de los Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma len-
guan.

Como se puede apreciar, el articulo confirma garantias y principios ya cono-
cidos en el ambito de nuestro Ordenamiento interno, pero cuya codificacion en
la CDFUE le han conferido una nueva dimension y un estatus de «derecho sub-
jetivo»119, que si bien resulta aplicable exclusivamente a las «instituciones y
organos de la Unidén», puede ser objeto de una aplicacion expansiva a partir de
la interpretacion del ambito de aplicacion de la Carta, art. 51, pues en la medida
en que un Estado miembro aplique Derecho de la Unién, debe cumplir con las
exigencias derivadas de este principio, en tanto principio general del Derecho
de la Unién, como ha recordado el TTUE20, Debe advertirse, no obstante, que la
aplicacion extensiva de este principio, no deberia traducirse en un desconoci-
miento por parte de los Tribunales nacionales del ambito de aplicacion de los
derechos y principios consagrados en la Carta, contenido en el articulo 51. Una
desviacion que ya ha sido sefialada por la propia Comision europea en su
Informe de 2018 sobre la aplicacion de la CDFUE, sefialando que «los jueces
nacionales no solo mencionan la Carta en asuntos que entran en el ambito de
aplicacion del Derecho de la UE. En la mayoria de las decisiones judiciales que
citan la Carta, no se plantea la cuestion de si la Carta es aplicable y el motivo de
ello. Rara vez el articulo 51 de la Carta y su ambito de aplicacion son analizados
por los jueces»'?1, Una nueva muestra de que la cuestion del ambito de aplica-
cion de la CDFUE, como ya hemos puesto de manifiesto, se ha convertido en una
de las cuestiones cruciales de la interrelacion de ordenamientos en el marco del
espacio europeo!?? y en el ambito tributario reviste una importancia radical. Es
preciso llamar la atencion sobre los peligros de esta omision en la aplicacion
del principio de buena administracion a la materia tributaria por parte de nues-
tros Tribunales. En este sentido, la mencion conjunta (y mezclada) de los arti-
culos 9.3y103 de la CE con el art. 41 de la CDFUE en la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo pudiera hacer pensar que la impronta del principio de buena
administracion «se extiende mas alla del ambito que le es propio, el del art. 51

119 Vid., Casas Aguado, D (2020) Derecho a una buena administracion y ordenamiento tributario, en
Derechos Fundamentales y tributacion, Nueva Fiscalidad. Monégrafico, pags. 61-101.

120 Vid., STJUE de 14 de mayo de 2020, Agrobet CZ (C-446/18), ap.43. A propdsito de un caso rela-
cionado con una devolucién por IVA paralizada por un procedimiento de inspeccién parcial, donde el
TIUE emplea el principio de buena administracién como criterio de interpretacion de la adecuacion
a derecho de la actuacion administrativa, en particular respecto al rechazo del contribuyente a ser
oidoy a presentar documentos probatorios a su favor que permitieran certificar su derecho a percibir
una parte de la devolucion de IVA que no habia sido cuestionada por el procedimiento.

121 Como recoge Marin-Barnuevo Fabo, D (2020), El principio de buena administracion en materia
tributaria, REDF, Civitas, n° 186, Abril-Junio 2020, pp. 15-38 (version on line)

122 Cruz Villalon, P (2020) Sobre la «especial» responsabilidad del Tribunal de Justicia en la aplica-
cion de la Carta de Derechos Fundamentales...cit.
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de la propia Carta, y permite dotar de un nuevo contenido los principios consti-
tucionales consagrados en aquellos dos preceptos»123,

Desde nuestro punto de vista, como estan demostrando los cada vez mas
numerosos asuntos planteados ante el TIUE en relacion con la aplicacion de la
Carta en asuntos de contenido tributario, esta cuestion no resulta en absoluto
baladi. Por ello, pese a compartir la utilidad del principio de buena administra-
cion para mejorar el control de la actuacion de la Administracion Tributaria en
todos sus ambitos de actuacion, no creemos que sea juridicamente aceptable
que quepa hacer una invocacion indiscriminada del art. 41 CDFUE en la resolu-
cion de conflictos de Derecho nacionall?4, desconociendo los limites del 4mbito
de aplicacion de la Carta que se desprenden del art. 51 CDFUE.

Por otra parte, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo respecto a la
aplicacion de este principio en toda una serie de casos recientes forma una
doctrina jurisprudenciall?®, que cabria tildar de confusa, no sélo por su cam-
biante configuracion juridica, unas veces como «principio» y otras como «dere-
cho», sino por una aplicacion poco escrupulosa con la delimitacion de su con-
tenido y funcion juridica. El principio de buena administracion debe servir para
tutelar los derechos de los obligados tributarios y exigir a la Administracion una
actuacion equitativa y eficaz, pero no debe enturbiar la correcta aplicacion de
otros principios juridicos clave del ordenamiento administrativo, ni del ordena-
miento tributario 26, Esto es lo que puede apreciarse en algunas sentencias en
las que la aplicacion del principio de buena administracion puede enmascarar
la pulcra resolucion del caso enjuiciado a través de la aplicacion de las conse-
cuencias juridicas concretas previstas en el ordenamiento tributario para el
incumplimiento de las garantias procedimentales y los derechos de los contri-
buyentes, como pueden ser el deber motivacion, el cumplimiento del tramite de
audiencia o el deber de resolucién en plazo razonable. Porque en el ordena-
miento tributario, como ha sefialado MARIN-BARNUEVO, «no hay un tinico régi-
men juridico predeterminado», por ejemplo, para los supuestos de incumpli-
miento del plazo de finalizacion del procedimiento y esto puede ser un problema
para «identificar la consecuencia juridica aplicable en caso de que los tribunales
justificaran dicho incumplimiento en la vulneracion del principio de buena admi-
nistracion»1??. Por otra parte, la correcta aplicacién del principio de buena
administracion tampoco debe servir para apartar o enturbiar la correcta apli-
cacionde los principios constitucionales de justicia tributaria, como el principio

123 Vid., Litago Lledd, R. (2020) La aplicacion en materia tributaria de la regla de exclusién de prue-
bas...cit., p. 262.

124 Si parece sugerirlo, en cambio, Marin-Barnuevo, aunque sefiala, al mismo tiempo, que seria
deseable «una mayor concrecion en relacion con el principio o regla directamente aplicable» vid.,
Marin-Barnuevo Fabo, D (2020), El principio de buena administracion...cit., p. 13.

125 Vid. SSTS de 30 de septiembre de 2019 (rec. 6276/2017); de 27 de marzo de 2019 (rec. 1418/2017);
de 15 de octubre de 2020 (rec.1652/2019); de 16 de julio de 2020 (rec.810/2019) o de 28 de mayo de
2020 (rec. 5751/2017).

126 Como se puede deducir de la critica efectuada por Marin-Barnuevo Fabo, D (2020), El principio
de buena administracion...cit, pp. 6 y ss.

127 Vid., Marin-Barnuevo Fabo, D (2020), El principio de buena administracion...cit., p. 8 y ss, quien
hace esta observacion a propdsito de su critica a la doctrina aplicada por el Tribunal Supremo en
relacion con la dilacién en la ejecucion contenida en las sentencias de 5 de diciembre de 2017 y 18
de diciembre de 2019, en donde el Tribunal no aprecio vulneracion del principio de buena adminis-
tracion, pese a ser dos supuestos con evidentes visos de incumplimiento.
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de capacidad econdmica o el principio de igualdad, aunque la resolucion
mediante la aplicacion de estos principios pueda resultar mas dificultosa al Tri-
bunal, porque ello inflige graves perjuicios a la aplicacion del sistema tributario:
por un lado, los principios juridicos de justicia en la imposicion van quedando
despojados de su funcién juridical?® y, por otro, se distorsiona claramente el
significado y alcance del principio de buena administracion!29.

5. Reflexiones finales

El actual debate sobre el papel que juega la CDFUE en el sistema de protec-
cion multinivel de los derechos fundamentales esta centrado en el anadlisis de
la vis expansiva de su ambito de aplicaciéon en conexion con la clausula del
mayor nivel de proteccion de su art. 53. La CDFUE se encuentra con una serie
de trabas para su eficacia, que rigen su interpretacion y aplicacion, pero que
pertenecen a la forma en la que la Carta fue concebida en el marco de las dis-
posiciones de los Tratados. Entre ellas, la nebulosa distinciéon entre principios
y derechos, lavinculacion de la eficacia de los derechos al reparto competencial
explicitado en los Tratados y la delimitacién del ambito de aplicacion de la
Carta. La delimitacion de su eficacia y alcance se torna problematica en la
medida la CDFUE interactua en un espacio ocupado por la Constitucionales
nacionales de los estados miembros. Por lo tanto, su capacidad para limitar el
poder publico de los estados exige determinar previamente sobre qué base juri-
dica actuan éstos. Estas cuestiones, que pertenecen al actual debate sobre la
proteccion multinivel de los derechos en el espacio europeo, resultan de impe-
rativo interés en ambito del Derecho Financiero y Tributario, pues algunos de
los principales envites a este sistema de proteccion han venido en los ultimos
tiempos de la mano de cuestiones relacionadas con la soberania fiscal de los
Estados.
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