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I. LOS ORIGENES DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL SOBRE LOS CONTRA
LIMITACIONES (CONTROLIMITI)

El posicionamiento del Tribunal Constitucional acerca de la exigen-
cia de proteger los principios y derechos fundamentales del ordenamiento
nacional en relacién con la Unién Europea se remonta a una sentencia del
1965 (n. 98 de 27 de diciembre de 1965), en la cual se disputa a las atribu-
ciones jurisdiccionales del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.
Fue cuestionada, de hecho, la compatibilidad con la Constitucion de la ley
que habia hecho ejecutivo en Italia el Tratado CECA, en la parte en la que
ésa tenia el efecto de garantizar al juez comunitario una jurisdiccion exclu-
siva sobre los recursos opuestos a las medidas de la alta autoridad comu-
nitaria. Se asumia, especificamente, el contraste de tales normas con una
serie de principios fundamentales del ordenamiento constitucional italia-
no, entre ellos la atribucién de la funcién jurisdiccional a magistrados ordi-
narios instituidos y regulados por las normas del ordenamiento judicial, la
prohibicién de institucién de jueces extraordinarios y de jueces especiales,
y la garantia a cada ciudadano de la completa tutela de derechos y e intere-
ses legitimos contra los actos de la Administracion Publica. En ese punto,
el Tribunal Constitucional habia admitido, sin embargo, que, aunque en
ambito jurisdiccional pueden ser atribuidas a la Comunidad competencias
previamente asignadas al Estado, siempre que lo haga, «sin perjuicio del
derecho del singulo a la tutela jurisdiccional, [en cuanto] este derecho es
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entre aquellos inviolables del hombre, que la Constitucion garantice en el
art. 2 Cost.» (§ 2 de las Consideraciones en derecho).

La referencia a la existencia de un niicleo de normas constitucionales
italianas resistentes, sin embargo, a las normas comunitarias viene después
desarrollado en la sentencia Frontini (n. 183 de 1973). En ésta, el Tribunal
Constitucional italiano observa, de hecho, que «con base en el art. 11 de
la Constitucién fueron consentidas limitaciones de soberania Ginicamente
para el logro de las finalidades de alli; y debe entonces excluirse que tales
limitaciones [...] puedan de todas formas implicar para los 6rganos de la
CEE un inadmisible poder de violar los principios fundamentales de nues-
tro ordenamiento constitucional, o los derechos inalienables de la persona
humana». Si esto ocurriera, «siempre estaria asegurada la garantia del con-
trol jurisdiccional de esta Corte sobre la continua compatibilidad del Tra-
tado con los referidos principios fundamentales» (§ 9 de las Consideracio-
nes en derecho).

Esta reserva a la apertura del ordenamiento italiano a aquello comunita-
rio se confirma de manera literal en la siguiente sentencia, Granital (n. 170
de 1984) y también en las sentencias n. 1146 de 1988 y n. 203 de 1989.

II. LOS CONTROLIMITI, DE LA SENTENCIA GRANITAL
HASTA LA CARTA DE NIZZA

La célebre sentencia Granital (n. 170 de 8 de junio de 1984) ha realiza-
do una dificil obra de mediacién entre dos opciones (aquella monista del
Tribunal de Justicia y aquella dualista del Tribunal Constitucional) aparen-
temente inconciliables.

De hecho, el Tribunal Constitucional no renunciaba a la premisa de
fondo de la separacién entre ordenamiento comunitario y nacional, en
cuanto ésta definfa los dos sistemas como «auténomos y distintos bien que
coordinados, seglin la reparticiéon de competencia establecida y garantiza-
da del Tratado». Pero el Tribunal Constitucional concentra toda su argu-
mentacién en la necesidad de identificar la norma aplicable al caso concre-
to. De hecho, para el Tribunal, una vez que partan de la premisa del efecto
directo de las normas comunitarias, el conflicto entre norma comunitaria
y norma nacional ni siquiera hubiera podido plantearse como hipétesis,
siendo una sola (con base en el sistema del reparto de las competencias)
la norma en grado de disciplinar la relacién y, por lo tanto, en el caso de
especie, la norma comunitaria. La inaplicabilidad de la norma nacional a la
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disputa hacia, entonces, inadmisible, por defecto de relevancia, la cuestion
de constitucionalidad. Por otra parte, sin embargo, el Tribunal Constitu-
cional afirmaba que la presencia de una norma comunitaria directamente
aplicable no podia determinar la invalidez de la contrastante norma nacio-
nal. En cuanto al estatus de aquellas normas nacionales en contraste con
disposiciones de la Unién Europea que presenten las caracteristicas nece-
sarias para poder ser consideradas de efecto directo, segtin la reconstruc-
cién constantemente propuesta por nuestro Tribunal Constitucional, éstas
permanecerian validas y vigentes pero serfan, sin embargo, «no aplicables»
hasta que —y sélo en la medida en la cual— la disciplina normativa de la
materia sea de competencia del ordenamiento de la Unién Europea (Corte
Const., sentencia n. 168 de 1991).

El acuerdo entre los Tribunales estaba, de hecho, realizado, en nom-
bre de la autonomia/separacién de los ordenamientos ain entre ellos
coordinados, y la referencia a la existencia de controlimiti (retomando la
jurisprudencia Frontini) parecia salvaguardia suficiente de las razones de
la soberania nacional.

Bien es cierto que algunos afios mas tarde, recurriendo de nuevo a los
controlimiti, el Tribunal Constitucional italiano, con la importante senten-
cia Fragd (n. 232 de 1989), no dudaba en lanzar una advertencia bien pre-
cisa al juez comunitario. De hecho, aun pronunciando la inadmisibilidad
de la cuestion de constitucionalidad a él propuesta, ésta no dejé de afirmar
que una completa retroactividad de las decisiones incidentales declarati-
vas de la invalidez de un reglamento comunitario serfa incompatible con
el derecho inviolable a la tutela jurisdiccional y, por lo tanto, inconstitu-
cional, siendo admisible, s6lo, una limitacién de los efectos temporales de
tales pronunciamientos.

Entonces el Tribunal Constitucional lograba plantear (aunque sea nivel
tedrico) una posible intervencion suya —a través del control sobre la ley de
ejecucion del Tratado CEE— sobre normas contenidas en el Tratado que
resultarian lesivas de derechos inviolables (en particular los arts. 189y 177,
numeracién antigua, Tratado CEE).

Las consecuencias politicas, incluso antes que juridicas, de las afirma-
ciones de principio (en realidad nunca aplicadas) contenidas en la senten-
cia eran evidentes. Sin embargo, en casi veinticinco anos pasados de la sen-
tencia n. 232 de 1989, los controliniti han continuado sin encontrar una
aplicacién concreta en la jurisprudencia constitucional, no obstante rei-
teradas enunciaciones conformes a lo anterior en el plano teérico. Y si el
debate sobre los controlimiti ha resurgido con vigor recientemente, des-
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pués de la aprobacién de la Carta de Niza, ello ha tenido lugar en térmi-
nos negativos. Muchos comentaristas, de hecho, han empezado a pregun-
tarse sobre el sentido que tendria continuar afirmando la existencia de los
controlimiti en un momento en que también la Unién Europea habia reco-
nocido formalmente una tutela propia de los derechos fundamentales. Y,
en efecto, en un contexto de progresiva apertura del Tribunal de Justicia
comunitario a la tutela de los derechos del hombre, es facil comprender el
escepticismo madurado en la doctrina acerca del instituto de los controli-
miti y la tentacion de abandonar de una vez por todas este elemento en las
relaciones entre Estado miembro y Unién Europea.

III. LA APERTURA DE UN DIALOGO DIRECTO
CON EL TRIBUNAL DE JUSTICIA: EL PRIMER
REENVIO PREJUDICIAL DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ITALIANO

En 2008, el Tribunal Constitucional italiano abrié una via al dialo-
go directo con el Tribunal de Justicia, operando, asi, su primer reenvio
prejudicial.

La historia es conocida. A raiz de una apelacién promovida por el
Estado contra una ley de la Sardena (Ley Regional 4/2006) que habia
introducido algunos impuestos regionales solo a cargo de los no residen-
tes en Sardena (el llamado impuesto sobre lujo), después de haber resuel-
to (con sentencia n. 102 de 2008) la mayor parte de las cuestiones —inclu-
so las que tienen diferentes perfiles de ilegalidad «comunitaria»—, el
Tribunal Constitucional decidié suspender el juicio y operar un reenvio
prejudicial al Tribunal de Justicia comunitario, s6lo en relacién con los
impuestos sobre la escala de los aeromuebles y unidades maritimas, para
verificar si éstos eran lesivos del principio de libre circulaciéon de los ser-
vicios o de la prohibicién de ayudas del Estado consagradas a nivel comu-
nitario (orden n. 103 de 2008).

Ha sido ésta, sin duda, una decisién histérica del Tribunal Constitu-
cional italiano, que la doctrina mayoritaria ha individuado como el inicio
de una nueva fase en el camino comunitario del Tribunal Constitucional.
De hecho en el pasado no sélo se habia abstenido de hacerlo de mane-
ra rigurosa, sino que hasta habia excluido el poseer aquellas connotacio-
nes de «jurisdiccién nacional» que el Tratado comunitario requiere a tal
condicién para poder operar un reenvio prejudicial al Tribunal de Justi-
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cia. No hace muchos afos, el Tribunal Constitucional parecia, de hecho,
haber cerrado definitivamente la cuestién afirmando, con letra clara, que
«en el Tribunal Constitucional no es aparente aquella “jurisdiccion nacio-
nal” a la cual hace referencia el art. 177 CE [ahora art. 267 TFUE], ya que
ésta no puede estar incluida entre los 6rganos judiciales, ya sean ordina-
rios o especiales, ya que son muchas y profundas las diferencias entre la
tarea encomendada a la primera [...] y aquellas bien advertidas e histérica-
mente consolidadas propias de los 6rganos jurisdiccionales» (Corte cost.,
orden n. 536 de 1995). Por esta razén la orden n. 103 de 2008 puede con-
siderarse, en ciertos aspectos, verdaderamente revolucionaria, cuanto mas
por el hecho que afirma —en evidente antitesis con cuanto ha afirmado
del mismo Tribunal Constitucional en 1995— que «el Tribunal Constitu-
cional, aun en la peculiar posicién de supremo 6rgano de garantia nacional
a los sentidos del art. 234 CE [ahora art. 267 TFUE], es una jurisdiccion
nacional y, en particular, una jurisdiccién de Gltima instancia», con consi-
guiente legitimacion a levantar reenvio prejudicial.

Sin redimensionar el sentido histérico de esta decisién, el hecho es
que la cuestion ha sido levantada en el 4mbito de una disputa instaurada
ex art. 127 Cost., o sea, en un juicio «en via principal», en el cual el Tribu-
nal Constitucional es el Gnico érgano jurisdiccional en grado de poder sos-
tener la cuestion'. De todas maneras, lo que realmente importa es que el
Tribunal Constitucional, a través de este primer reenvio prejudicial suyo,
ha abierto de hecho el didlogo directo con el Tribunal de Justicia.

IV. CONTROLIMITIY JUEZ COMUN: DEL ASUNTO
FEDERFARMA A LA ACTUALIDAD

El tema de los controlimiti no ha permanecido confinado al 4mbito de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Ha sido abordado también en
repetidas ocasiones por el juez comiin, quien, varias veces, ha intentado apli-
car al caso concreto lo afirmado y reafirmado —pero siempre y sélo a nivel
teérico— por el Tribunal Constitucional desde la sentencia Frontini en ade-

! En lo que respecta al juicio de constitucionalidad en via incidental, con una orden de
3 de julio de 2013 la Corte Constitucional ha abierto la via a su peticién directa de una deci-
sién prejudicial al Tribunal de Justicia, incluso para aquellos casos en que el Tribunal Cons-
titucional decide también en el contexto de una decisién prejudicial. En consecuencia, no
esta confirmado el implante originario, que veia en el juez comin el promotor necesario del
reenvio al Tribunal de Justicia en este caso.
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lante. Y, asi, ha ido consolidando de este modo la idea de que es posible un
control difuso (generalizado) de los controliniti por el juez comin.

El caso mas notorio es, ciertamente, el representado por la sentencia
Federfarma del Consejo de Estado (n. 4207 de 8 de agosto 2005), en la cual
el Consejo opera una aplicacién en concreto (la primera) de la teoria de los
controlimiti, negandose a operar un reenvio prejudicial al Tribunal de Jus-
ticia comunitario.

En resumen, el razonamiento del Consejo de Estado en la sentencia
Federfarma consiste en decir que, dado que la norma nacional controverti-
da tiene como objetivo proteger el derecho fundamental de la proteccion
de la salud, es del todo indtil operar un reenvio prejudicial al Tribunal de
Justicia desde el momento en que no seria en cada caso posible tener en
cuenta su decision.

El Tribunal Constitucional ha reaccionado inmediatamente a esta deci-
sién del Consejo de Estado, a través de una orden de 2006 (n. 454 de 28
diciembre) con la cual ha excluido expresamente la posibilidad de una
aplicacion generalizada de los controlimiti por parte del juez comin y ha
reiterado que, donde exista una duda como aquella que habia surgido en
el caso Federfarma, el juez comtn deberia operar un reenvio prejudicial al
Tribunal Constitucional. De hecho, sélo al Tribunal Constitucional corres-
ponderia juzgar la diferencia entre la norma del Derecho comunitario y los
derechos inalienables de la persona humana o los principios fundamenta-
les de nuestro ordenamiento constitucional.

No obstante la toma de posicién clara del Tribunal Constitucional, evi-
dentemente contraria a la idea de una aplicacion difusa/generalizada de los
controlimiti, existen ejemplos de aplicacion de éstos por parte de los jueces
comunes. En particular vale la pena sefalar aqui estos dos casos:

a) La sentencia n. 16542 de 2006, de casacién penal (sucesivamente
superada por las Secciones Unidas con sentencia n. 4614 de 2007).
Con esta decisién el juez comin, aunque no refiriéndose expresa-
mente a la teoria de los controlimiti, se niega a elevar la cuestion
de legitimidad comunitaria (y constitucional) de una norma de ley
nacional que prohibia la entrega de un individuo después de un
mandato de captura europeo en un caso no previsto de la decision-
marco. La razon es que tal norma «reproduce una norma consti-
tucional (art. 13 Cost., Gltimo parrafo)», que evidentemente pre-
valece sobre el Derecho de la Unién. De esta manera, el Tribunal
de Casacién se ha arrogado la funcién de decidir por si mismo si
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la legislacion nacional en materia de prision preventiva, interpreta-
da ala luz de los controlimiti, constituye un principio fundamental
del ordenamiento juridico, en lugar de limitarse a asumir una duda
sobre la cuestion, conducente a la activacion del incidente de legi-
timidad constitucional.

b) Por el contrario, en el asunto de la recuperacién de ayudas del
Estado juzgadas incompatibles con el Derecho comunitario, la sec-
cién tributaria del Tribunal de Casacién, aun siendo en este caso
pacifica la necesidad de no aplicar la norma del art. 2946 del Codi-
go Civil, ha querido interrogarse sobre la improbable naturale-
za de los controlimiti de la norma en cuestion, que prevé un tiem-
po de limitacién. Y ha aprovechado la ocasiéon para afirmar que
«la teoria de los controlimiti encontraba razonables justificacio-
nes en los afios setenta y ochenta del siglo pasado [...] hoy parece
en plena contradiccién con el concepto mismo de integracion [...]
al punto que el conflicto entre Derecho comunitario y estatal no
parece concebible en un espacio juridico europeo verdaderamen-
te integrado» (Cass. sez. trib. n. 23418 de 2010; en términos, id.
n. 7659 de 2012).

V. LOS CONTROLIMITI DESPUES DEL TRATADO DE LISBOA

Se puede ciertamente sostener que, después de la adopcién del Tratado
de Lisboa, se ha verificado una verdadera y propia «comunitarizaciéon de
los controliniti». De hecho, dice expresamente el nuevo art. 4, parrafo 2,
TUE que «la Unién respetard la igualdad de los Estados miembros ante los
Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fun-
damentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a
la autonomia local y regional». Mientras el art. 53 de la Carta de Derechos
de Niza, que después de Lisboa tiene valor juridicamente vinculante (tiene
el mismo valor juridico que los tratados), dice que «ninguna de las dispo-
siciones de la presente Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva
de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su
respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho de la Unién, el Derecho
internacional y los convenios internacionales de los que son parte la Unién
o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, asi como por las Constituciones de los Estados miembros».
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Por otra parte, estas importantes innovaciones normativas no hacen
sino fotografiar la realidad de las cosas que ya tenia antes de la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa (es suficiente citar a este propdsito, por todas,
la sentencia Omzega del Tribunal de Justicia comunitario de 11 octubre
2004, en causa C-36/02, en la cual la garantia de la libre prestacion de los
servicios se oponia a la tutela de la dignidad humana). Pero éstas sirven
ciertamente para reiterar cémo es que en el dia de hoy no tenga probable-
mente ningln sentido hablar de controliniti en la manera en la cual hasta
ahora se ha hablado.

En este contexto, tiene una particular relevancia también la firme posi-
cién adoptada por el Tribunal de Justicia sobre la cuestion de los contro-
limiti con el pronunciamiento de la sentencia Melloni (26 de febrero de
2013). Para responder a una peticién de decision prejudicial presentada
por el Tribunal Constitucional espafol, que basaba su razonamiento en la
asuncion de que «el art. 53 de la Carta autoriza de forma general que un
Estado miembro aplique el estandar de proteccion de los derechos funda-
mentales garantizados por su Constitucién cuando sea mas elevado que el
derivado de la Carta, y oponerlo en su caso a la aplicacién de disposicio-
nes del Derecho de la Unién», el Tribunal de Justicia ha precisado expli-
citamente que «no puede acogerse esa interpretacién» por el motivo que
«dicha interpretacion del art. 53 de la Carta menoscabaria el principio de
primacia del Derecho de la Unién, ya que permitiria que un Estado miem-
bro pusiera obstaculos a la aplicacién de actos del Derecho de la Unién
plenamente conformes con la Carta, si no respetaran los derechos funda-
mentales garantizados por la Constitucion de ese Estado» (Tribunal de
Justicia, 26 de febrero de 2013, C-399/11, apartados 56, 57 y 58).

Por lo tanto, surge una vez mas en este punto, y con mayor fuerza, la
cuestién de si serfa conveniente y necesaria la introduccién, en nuestra
Constitucién nacional, de una disposicion especifica sobre la Unién Euro-
pea. Ya que la disposicion del art. 117 de la Constitucion italiana —en su
forma enmendada en 2001— sin duda no ha resuelto el problema.

En mi opinién, una disposicién constitucional especifica sobre la Unién
Europea seria realmente ttil s6lo si fuera de contenido adecuado para per-
mitir superar, de una vez por todas, los debates internos sobre la relacion
entre los sistemas juridicos (entre la separacion y la integracion), asi como
el interminable debate sobre el sentido y el significado de los controlini-
#7. Si fuera, por lo tanto, una «Europa-Klausel» que permitiese una mayor
apertura de nuestra Constitucién, en la perspectiva del «Verfassungsver-
bund» que defendié la doctrina mas avanzada. Con pleno conocimiento
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de que la europeizacién de las Constituciones nacionales es, de hecho, el
Gnico instrumento adecuado para frenar la erosion.

VI. CONCLUSIONES

En conclusion, es importante reiterar cémo, en el dia de hoy, ya no tiene
probablemente ningtn sentido hablar de controlimiti en la manera en la
cual hasta ahora se ha hablado. Mucho mas porque la teoria de los contro-
limiti habia nacido con una ambivalencia de fondo. De hecho, si, por un
lado, los controlimiti han nacido como instrumento puesto a tutela de las
prerrogativas del ordenamiento nacional, por otro, este instrumento ha ser-
vido, en cambio, para considerar aceptable el reconocimiento de la prima-
cia del Derecho comunitario, incluso sobre las normas constitucionales. En
fin, hay que resaltar que en los m4s recientes desarrollos de la teoria de los
controlimiti —como hemos visto— se advierte una aplicacién por parte de
aquellos jueces comunes que se muestran favorables a una aplicacion difu-
sa/generalizada de los controlimiti, en contraste con lo expresamente reite-
rado por el Tribunal Constitucional italiano, también en la orden n. 454 de
28 diciembre 2006, con la cual ha excluido expresamente la posibilidad de
una aplicacién generalizada de los controlimiti por parte del juez comin.
En realidad, el resultado de la aplicacién de la teoria de los controliniti por
parte de los jueces comunes, sin pasar a través del filtro del Tribunal Cons-
titucional, es que los jueces comunes sustituyen/reemplazan a este tltimo
en la relacién con el Tribunal Europeo de Justicia, impidiendo asi al Tribu-
nal Constitucional proseguir el didlogo tan provechosamente trabajado en
el curso de los dltimos decenios. Por lo tanto, el juez comin, a través de la
aplicacion directa de la teoria de los controlimits, parece desvelar claramen-
te su indisimulada ambicién de sustituir al juez constitucional, convirtién-
dose asi en el actor principal del dialogo entre tribunales.
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