ANALISIS DE LAS TENSIONES ENTRE LAS CONSTITUCIONES Y LOS
ORDENAMIENTOS SUPRANACIONALES: DIALOGOS DESDE EUROPA Y
PAUTAS PARA AMERICA LATINA.

El constitucionalista
l. INTRODUCCION

En un mundo cada vez mas interconectado, donde las fronteras juridicas se desdibujan ante los
nuevos actores internacionales, los Estados nacionales han visto como su soberania e imperium
se transforman hacia un orden juridico global. Desde el final de la Segunda Guerra Mundial,
este proceso de internacionalizacion ha sido imparable, forzando a los paises a repensar la
relacion entre sus constituciones y los ordenamientos supranacionales. Un claro ejemplo de esta
dindmica es la Unién Europea, cuyo sistema juridico, bajo el principio de primacia, ha
establecido la supremacia absoluta del Derecho de la Union sobre el derecho interno de los

Estados miembros, como lo evidencia el histérico caso Costa vs. E.N.E.L. de 1964.

Sin embargo, la aceptacién de esta primacia no ha sido incondicional. En particular, algunos
tribunales constitucionales en paises como Italia y Alemania han impuesto limites a la
prevalencia absoluta, reservando la supremacia del Derecho de la Union a su compatibilidad
con los derechos constitucionales, valores fundamentales y principios propios de su identidad
constitucional. A estas técnicas argumentativas se le ha conocido como “contra-limites”, los
cuales emergen como mecanismos para proteger la estructura minima de los Estados
constitucionales, asegurando que su soberania no sea completamente subordinada a las

decisiones supranacionales.

Por consiguiente, este trabajo explora, primero, como la Union Europea ha impuesto la primacia
del Derecho comunitario; en segundo lugar, cémo los contralimites han sido utilizados para
preservar la identidad constitucional; en tercer lugar, se examina como esta dindmica se traslada
al contexto latinoamericano, destacando el caso Fontevecchia y D. 'Amico vs. Argentina como
un ejemplo regional de invocacién de contralimites Finalmente, se argumenta que la doctrina
de los contralimites puede ser una herramienta vital para proteger el nacleo esencial de las
Constituciones en América Latina, especialmente ante la dificultad de trasplantar decisiones

supranacionales que podrian desarmonizar el sistema juridico interno.



1. LA CONSTITUCION NACIONAL Y EL AVANCE DE LA COMUNIDAD
INTERNACIONAL EUROPEA

Desde sus albores, las primeras Constituciones han pretendido regular el espacio juridico
interno, esto es, los textos constitucionales se encontraban exentos de proyectar su vision a un

ambito que no sea el estatal y nacional.

En puridad, esta caracteristica resultaba tributaria del constitucionalismo de la edad moderna,
el cual se encontraba coaligado a un modelo de Estado nacional y soberano, cuyo imperium se
expresaba a través de la absorcion de los demas poderes y competencias existentes (Fioravanti,
p. 137, 2014). No obstante, el consabido paradigma se modificaria tras las Guerras devastadoras
del siglo XX, como sefiala Romboli: “la tutela de los derechos fundamentales y de los derechos
en general se consideraba hasta la mitad del siglo pasado una actividad propia de los estados
individuales y expresion de la soberania de los mismos” (p. 356, 2017).

Asi, con el afan de superar el debacle bélico, el tejido estructural de las Constituciones de
posguerra se caracterizaria por la apertura al espacio juridico supranacional, aceptando la

descentralizacion del poder politico y la transferencia de competencias.

En tal linea, puede predicarse que la creacion de diversas organizaciones y ordenamientos
supranacionales conllevd a que la autoridad estatal abandone sus poderes ilimitados e
indivisibles. Frente a este diagndstico, cabe destacar a los organismos de ambito universal y
regional, pero méas especialmente a la Unién Europea (UE) en la medida que se erige “un nuevo
derecho supranacional, el Derecho comunitario, al que se dota de una estructura ordinamental

con eficacia directa y primacia” (Cid Villagrasa, pp. 331-332, 2013).

Precisamente, uno de los fundamentos que definen a la Union Europea es el efecto directo y
primario del Derecho Comunitario sobre el derecho interno de los Estados miembros, todo lo
cual se traduce en la prevalencia del Derecho de la Union respecto al derecho estatal, asi como

en la vinculatoriedad para los jueces nacionales.

Ahora bien, Rodriguez-lzquierdo resalta nitidamente que la naturaleza del principio de primacia
reposa en la necesidad de resolver las controversias entre el Derecho europeo y estatal, en aras
de proteger los objetivos de la integracion (p. 81, 2011). Expresado de otra manera, en el
ascenso del principio de primacia descansan proyectos y aspiraciones politicas de orden

regional, de ahi que el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) resguarde con recelo



el mencionado principio por cuanto constituye el primer eslabon de funcionamiento del

Derecho europeo.

Dicho esto, la problematica surge cuando el principio de primacia colisiona con bienes,
principios o derechos que configuran los parametros constitucionales. En otras palabras, es
posible que la aplicacion prevalente del Derecho Comunitario afecte los elementos bésicos de

la Constitucion, de manera que afecte la coherencia interna del orden juridico-constitucional.

En ese escenario, hemos de precisar que tanto los tribunales supranacionales como cortes
constitucionales custodiaran sus respectivos instrumentos juridicos, empero la primacia no debe
ser absoluta, sino relativa, asi como debe resguardarse la colaboracion regional y el dialogo

mutuo.

I1l.  EL DIALOGO JURISPRUDENCIAL (CONFLICTIVO) ENTRE LAS CORTES
CONSTITUCIONALES Y EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA

Anotado lo anterior, se concibe que el TJUE inadmitira cualquier norma interna que contradiga
el Tratado de la Union Europea (TUE), mientras que las Cortes constitucionales inaplicaran
cualquier norma foranea que afecte a la Constitucion. Asi, el problema se reduce en la siguiente

férmula: primacia absoluta vs. supremacia constitucional.

Por otro lado, cabe sefialar que el principio de primacia es de origen jurisprudencial, mas
precisamente en 1964, a partir del emblematico Caso Costa vs. E.N.E.L. (Asunto 6/64), el TJUE
declar6 el efecto directo y primario del Derecho de la Unidn sobre el derecho nacional,
provocando distintas reacciones en los tribunales constitucionales de los Estados miembros,
dado que a partir de ese momento “vienen desarrollando una jurisprudencia segin la cual
aceptan la primacia del Derecho comunitario en el ambito interno, pero condicionan esta
aceptacion a que este Derecho supranacional no afecte a determinados valores y principios
establecidos por el Derecho constitucional” (Gordillo, p. 43, 2012).

Premunidos de esta ldgica, corresponde realizar el recuento jurisprudencial de la Corte
Constitucional Italiana y el Tribunal Constitucional Federal Aleméan, como principales agentes

de dialogo interjurisdiccional con el TJUE.

1. La Corte Constitucional italiana y la invocacion de los «contralimites»



Frente a la afirmacién de primacia absoluta por parte del TJUE, la Corte constitucional italiana
elabord la doctrina de los «contralimites» (controlimiti), custodiando principalmente a los
derechos fundamentales y la identidad de la Constitucion, permitiendo condicionar la
aplicacion del Derecho comunitario cuando estos sean afectados y sin claudicar en su funcion

de garante de la Constitucion (Pellegrini, p. 31, 2021).

En concreto, los contralimites adquiere su basamento en que “los principios fundamentales
recogidos en una Carta constitucional se oponen a la entrada de normas foraneas al
ordenamiento (...) cuando causen una violaciéon de los mismos” (Camoni, p. 168, 2020),

mientras que la identidad constitucional radica en el minimum reconocible de la Constitucién.

Asi pues, la doctrina de los contra-limites en la Corte Constitucional italiana se ha desarrollado
principalmente desde el Caso Frontini en la Sentencia 183/1973, especificando que las
limitaciones de la soberania no pueden afectar los principios fundamentales o derechos

inalienables de la persona.

Posteriormente, la Corte Constitucional italiana en el Caso Fragd de la sentencia 232/1989
habilitd la posibilidad de defender su competencia cuando exista una transgresion del Derecho

comunitario hacia los “derechos inviolables” contenidos en la Carta italiana.

Con este derrotero, la doctrina de los contra-limites se asentd en el Caso Taricco. En el afio
2015, la Gran Sala del TJUE en el Asunto C-105/14 decidi6é que los jueces italianos debian
inaplicar las disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal relacionadas con la prescripcion
de delitos tributarios, por ser incompatibles con el Derecho de la Unién. Con el Auto 24/2017,
la Corte Constitucional Italiana solicité aclaracién sobre la interpretacion, puesto que
colisionaba con el principio de legalidad penal, y resaltd que la primacia del Derecho
comunitario requeria ser compatible con la Constitucion, especialmente cuando se afectan

principios supremos y derechos fundamentales.

Finalmente, en el afio 2017, a Gran Sala del TJUE reafirmé en el Asunto C-42/17 que los jueces
italianos debian desestimar la legislacion penal nacional, pero sin violar el principio de
legalidad en materia penal. En respuesta, la Corte Constitucional italiana en la sentencia
115/2018 cerr0 el dialogo con el TIUE, formalizando la doctrina de los contra-limites como un
mecanismo de proteccidn de los principios supremos y derechos inalienables del ordenamiento

juridico italiano, reservando su papel exclusivo en esta proteccion



En suma, y como una suerte de conclusion provisoria, el criterio adoptado en el modelo italiano
radica en la negacion de la primacia absoluta del derecho comunitario, en tanto que exista
incompatibilidad con los principios supremos y los derechos inalienables de la persona,

constituyendo estos la identidad nacional del orden juridico.

2. Tribunal Constitucional Federal de Alemania

De otro lado, es de advertir que la linea jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional

italiana ha irradiado los ordenamientos proximos, como en el caso aleman.

En 1974, en el Caso Solange | (BVerfGE 37, 271), el Tribunal Constitucional Federal (TCF)
de Alemania reclam6 su competencia exclusiva como Gltimo guardidn de los derechos
fundamentales, en tanto que el Derecho Comunitario Europeo no elabore un catalogo de
derechos que pueda adecuarse a la Ley Fundamental de Bonn.

No obstante, en el Caso Solange Il de 1986 (BVerfGE 73, 339) el TCF modificaria dicho
criterio. Luego de observar la notable expansion jurisprudencial del TJIUE, sefialé que ya no
controlaria su aplicacion en tanto que sea suficientemente protectora como la otorgada por la

Constitucién alemana.

Posteriormente, en el Caso Maastricht de 1993 (BVerfGE 89, 155) el TCF retomé su
competencia al afirmar que los actos de los organismos internacionales deben observar los

limites que sefala la Constitucion.

Asimismo, en el caso “Banana” del afio 2000 (Bananenmarktordnung) el TCF evidenci6 que
los limites a la integracion europea son el principio democratico, el Estado de Derecho, el

principio de subsidiariedad y los derechos fundamentales (2 BvL 1/97).

En lineas generales, el aporte aleman representa, desde su inicio, la preocupacion del TCF por
que el Derecho Comunitario ofrezca una proteccién similar a la brindada por la Constitucion
alemana, inclinandose a su no recepcion si afecta la identidad constitucional y la configuracion

de la vida politica.

APLICACION DE LOS CONCEPTOS EUROPEOS EN EL CONTEXTO
LATINOAMERICANO



Con lo anotado, se colige que la figura de los contra-limites y la identidad constitucional
emergen a partir de una pléyade de sentencias de los tribunales constitucionales europeos. Pues
bien, ello no es Gbice para denegar su posibilidad de aplicacion en el &mbito latinoamericano,
tratandose, por asi decirlo, de un trasplante jurisprudencial. Por ello, se aterrizara en un caso

trayendo a colacion el empleo préctico de los contra-limites y la identidad constitucional.
1. EIl Caso Fontevecchia

En 2011, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) resolvié el Caso
Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. En dicha decisién se declaré la responsabilidad
internacional del Estado argentino por afectar la libertad de expresion de los recurrentes. En

especifico, la Corte IDH orden6 que la sentencia de la CSJN se deje sin efecto.

En 2017, la CSJN en los Autos sobre el informe de sentencia sefial que la decision de la Corte
IDH no era pasible de ejecutarse por afectar los principios fundamentales del derecho publico
argentino. En primer lugar, sefialé que si bien el art. 68.1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (CADH) consagra la obligatoriedad de acatar las sentencias de la Corte

IDH, ello ocurre siempre que sean dictadas “dentro del marco de sus potestades remediales”.

De este modo, la proteccion subsidiaria del Derecho internacional significa que esta debe ser
complementaria al Derecho interno. Siendo ello asi, la Corte IDH no puede funcionar como una
“cuarta instancia” revisora de los fallos nacionales, sino que su funcion es subsidiaria,
coadyuvante y complementaria. Por lo tanto, dejar sin efecto un fallo de la Corte Suprema
argentina equivaldria a desnaturalizar a la Corte IDH. El tribunal internacional se convertiria
en una “cuarta instancia” que pueda revisar lo decidido en “tribunales inferiores” y anular

decisiones.

En realidad, revocar una sentencia en calidad de cosa juzgada de las Alta Corte nacional
resultaria incongruente con sus principios supremos, los cuales resultan parametros de contraste

a la admision del Derecho internacional.

Como se aprecia, la CSIN invoco a sus «principios constitucionales de derecho publico» con la
finalidad de desestimar la decision de la Corte IDH, pues ello hubiera generado la distorsion

del marco juridico argentino.

2. Loscontra-limitesy el concepto de identidad constitucional como funcién legitimadora
de la actividad judicial internacional



De lo antedicho, podemos advertir que el precitado caso argentino supone una suerte de “contra-

limites” y de identidad constitucional en el contexto latinoamericano (Amaya, p. 217, 2020).

Mas precisamente, mientras que la nocion de identidad constitucional define lo esencial y no
negociable para un Estado, los contra-limites suponen el mecanismo juridico mediante el cual

se protege esa esencia frente a posibles invasiones de la normativa supranacional.
Como sefiala Amaya con toda nitidez:

En este contexto podemos advertir que la nocién de identidad constitucional tiene intima
relacion con la teoria de los contra-limites. La identidad constitucional seria el fondo, la
sustancia; y la teoria de los contra-limites la forma o la herramienta procesal y
argumentativa para su reconocimiento y proteccion (p. 210, 2020).

Bajo esa senda, la necesidad de resguardo frente a la actividad internacional recae en que “la
erosion de la capacidad del legislador democrético es particularmente dramatica en el caso del
régimen judicializado del derecho internacional” (Von Bogdandy & Venzke, p. 183, 2016).

Ergo, no se aprecia impedimento alguno para denegar el ascenso de los mencionados institutos
en la actividad argumentativa de los tribunales constitucionales latinoamericanos, con la
finalidad de resguardar la influencia de normas supranacionales que pudieran contradecir
principios fundamentales de las constituciones nacionales, sin perjuicio de los riesgos de
robustecer la soberania nacional y convertirse en excusa para incumplir obligaciones

internacionales.

Por otro lado, resulta evidente que el origen de los mencionados instrumentos es diametralmente
distinto al contexto regional americano, pues la Corte IDH reposa bajo los cimientos del
derecho internacional pablico, mas no del Derecho Comunitario, de ahi que su fundamento no
sea el principio de primacia, sino el de subsidiariedad y complementariedad. No obstante,
acudiendo a la comparacion juridica como método de interpretacion (Haberle, p. 162, 2003),
aquello no debe ser entendido como una exencidn total, sino progresiva y dialogante entre las
Altas Cortes Nacionales y los tribunales supranacionales, en relacion a identificar los bienes

constitucionales indisponibles que potencialmente serian afectados.

En puridad, la propuesta radica en equilibrar y generar un dialogo interjurisdiccional entre
cortes constitucionales y tribunales supranacionales, en el sentido de armonizar la satisfaccion

de obligaciones internacionales con el resguardo de derechos fundamentales y los principios



identificativos del orden juridico (identidad constitucional), reservando que la invocacion de
contra-limites suponga un instrumento de ultima ratio, con el afan de preservar una adecuada

relacion interordinamental.

Finalmente, el panorama inexorablemente requiere ser dual: el cumplimiento de obligaciones
internacionales debe ser prioritario, sin perjuicio de invocar contra-limites e identidad

constitucional (como ultima ratio) en aras de custodiar la Constitucion.
NOTAS CONCLUSORIAS

A partir de la culminacion de la Segunda Guerra Mundial, el avance vertiginoso de la
comunidad internacional provocé que los Estados nacionales cedan su competencia y soberania

en aras de democratizar el espacio juridico.

La Unién Europea constituye un ordenamiento juridico cuya principal directriz fundante radica
en el principio de primacia. En ese portico, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea inauguro
el mencionado principio a partir del Caso Costa vs. E.N.E.L. de 1964, afirmando la prevalencia

absoluta del Derecho de la Unién sobre el derecho interno.

Ante la mencionada decision, los tribunales constitucionales de Italia y Alemania, a través de
multiples sentencias, reservaron dicha primacia al resguardo y compatibilidad con un elenco de
valores y principios, que sirven como parametros de contraste, tales como los derechos

fundamentales, principios fundantes e identidad constitucional.

En particular, estos parametros de contrate son los contra-limites, entendidos como la
herramienta o técnica para proteger la identidad constitucional, la cual supone la estructura

minima y principios fundantes del Estado Constitucional.

Por otro lado, desde el contexto latinoamericano, el Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina

se condensa como el ejemplo regional de invocacion a contra-limites.

Por ultimo, la doctrina de los contra-limites en el contexto latinoamericano puede coadyuvar a
la proteccion del nucleo esencial de las Constituciones, ante la dificultad de trasplante
normativo de decisiones supranacionales que imposibiliten una interpretacion armonica en el

sistema interno.
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