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TRANSCONSTITUCIONALISMO, CON ESPECIAL
REFERENCIA A LA EXPERIENCIA LATINOAMERICANA*

Marcelo NEVES

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Diversidad de transconstitucionalis-
mo entre ordenes juridicos. I11. El transconstitucionalismo en un
sistema juridico mundial de niveles multiplos. IV. Limites y posibi-
lidades del transconstitucionalismo entre condiciones empriricas,
exigencia funcional y pretension normativa. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

No se trata, en esta ponencia, de constitucionalismo internacional, trans-
nacional, supranacional, estatal o local. El concepto apunta al desdobla-
miento de problemas juridicos que atraviesan los diversos tipos de 6rde-
nes juridicos. Un problema transconstitucional implica una cuestion que
envuelve a tribunales estatales, internacionales, supranacionales y trans-
nacionales (arbitrales), asi como instituciones juridicas locales nativas,
en la busca de su solucion.

En la primera parte de esta ponencia, el tema central sera enfrentado
de manera abarcadora: la diversidad de transconstitucionalismo entre
ordenes juridicos.

En la segunda parte consideraré el transconstitucionalismo no soélo en-
tre dos d6rdenes juridicos, de misma especie o de tipos diferentes, sino
también entre una pluralidad de 6rdenes juridicos en un sistema mundial
de niveles multiplos, caracterizado por jerarquias entrelazadas.

* Esta ponencia tiene como base mi libro Transconstitucionalismo, Sdo Paulo,
WFM Martins Fontes, 2009.
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En el topico tres trataré¢ de las perspectivas del transconstitucionalis-
mo, tomando en consideracion sus limites y posibilidades, tanto frente
las condiciones empiricas de su realizacion y desarrollo como teniendo
en cuenta el hecho de presentarse como una exigencia funcional y
pretension normativa de la sociedad mundial actual.

Por ultimo, presentaré algunas observaciones finales.

II. DIVERSIDAD DE TRANSCONSTITUCIONALISMO
ENTRE ORDENES JURIDICOS

1. Transconstitucionalismo entre derecho internacional publico
v derecho estatal

En la relacion entre o6rdenes juridicos internacionales y 6rdenes juridi-
cos estatales surgen, cada vez con mas frecuencia problemas juridico-
constitucionales, cuya solucidn interesa, simultaneamente, a los diversos
ordenes envueltos. Son situaciones en las que mas de un tribunal es invo-
cado para la solucion del caso, sin que necesariamente existan normas de
solucion de conflictos de competencia, o habiéndolas no haya conver-
gencia en torno de ellas por parte de los respectivos tribunales. Desde el
punto de vista del orden estatal, el creciente envolvimiento de los tribu-
nales constitucionales en esas cuestiones, en las cuales el modelo clasico
de ratificacion viene paulatinamente perdiendo significado, les fortifica
el cardcter de problemas constitucionales referentes a derechos humanos
o fundamentales o concernientes a la cuestion de limitacion y control del
poder, envolviendo pretensiones que sobrepasan el ambito de validez es-
pecifico del orden interno. Desde el punto de vista del orden internacio-
nal, eso significa la incorporacion de las cuestiones constitucionales en el
ambito de competencia de sus tribunales, que levantan la pretension de
decidir con caracter vinculante inmediato para agentes y ciudadanos de los
Estados.

Podriamos tratar aqui de varios casos fuera de América Latina, como,
por ejemplo, la relacion entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) y las culturas juridicas consolidadas de los 6rdenes constitucio-
nales de los respectivos Estados europeos a ¢l vinculados. Pero nos inte-
resa aqui considerar ejemplos de la experiencia latinoamericana.
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Una experiencia relevante de transconstitucionalismo entre orden in-
ternacional y orden estatal viene desarrollandose en la relacion entre el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, instituido por la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), y los 6rdenes consti-
tucionales de los respectivos Estados signatarios que la ratificaran.! En
ese contexto, no se trata simplemente de la imposicion de decisiones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), creada y estruc-
turada por el capitulo VIII (articulos 52 a 69) de la CADH, a los tribuna-
les nacionales con competencias constitucionales. Estos también revisan
su jurisprudencia a la luz de de las decisiones de la Corte. Tanto del lado
de la CIDH, como por parte de las cortes estatales ha habido una disposi-
cion de didlogo en cuestiones constitucionales comunes referentes a la
proteccion de los derechos humanos, de tal manera que se amplia la apli-
cacion del derecho convencional por los tribunales domésticos.?

Un caso interesante respeta a la colision entre el articulo 70., nim. 7,
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y el articulo 5o., in-
ciso LXVII, de la Constitucion brasilefia. Mientras esa disposicion cons-
titucional permite la prision civil del depositario infiel, el dispositivo de
la Convencion la prohibe. En el juzgado del RE 466.343/SP, del RE
349.703/RS y del HC 87.585/TO, el Supremo Tribunal Federal decidio,
el 3 de diciembre de 2008, por mayoria, que los tratados y convenciones
sobre derechos humanos, cuando no aprobados en los terminos procedi-
mentales del articulo 50., § 30., de la Constitucién federal (procedimien-
to idéntico al de una enmienda constitucional), tienen una jerarquia su-
pralegal, pero infraconstitucional. Ese caso acarre6 una amplia discusion
al respecto de la incorporacion de los tratados de derechos humanos en el
orden juridico brasilefio.’ Una tendencia en el analisis del caso fue la de-
fensa de una solucion en el sentido de la validad interna ilimitada del
mencionado precepto de la ratificada Convencion Americana de Dere-
chos Humanos, teniendo en vista que esa norma llevaria a una amplia-

1A convengdo foi adotada em 22 de novembro de 1969, em Sdo José da Costa Rica,
tendo entrado em vigor em 18 de julho de 1978, conforme o seu articulo 74, n.° 2. A res-
peito, ver Burgorgue-Larsen, 2009; Ortiz, 2009; sobre a discussao no Brasil, ver Oliveira
(coord.), 2007, destacando-se o prefacio de Trindade, 2007. Para uma analise da jurisdig-
30 da CIDH, cf. Ramirez, 2008.

2 Cfr. Ortiz, 2009, pp. 273 ss.; Burgorgue Larsen, 2009, pp. 309 ss.

3 RE 466.343/SP, RE 349.703/RS, HC 87.585/TO, julg. 03/12/2008, TP, DJ 12/
12/2008.
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cion de los derechos constitucionalmente establecidos, de tal suerte que
el derecho en ella contenido estaria fundado en el articulo 5o0., § 20., de
la Constitucion federal.* Pero también en la interpretacion restrictiva en
relacion con el nivel de la validez interna del dispositivo da CADH, no
se excluye una solucidn positiva para la ampliacion practica de los dere-
chos fundamentales: el argumento en favor de la validez supralegal e in-
fraconstitucional de la Convencion ratificada sirve a una decision en el
sentido de que la Constitucién apenas admitié la prision del depositario
infiel; entonces, el derecho infraconstitucional podria decidir libremente
al respecto de la permision o prohibicion y, en esta hipotesis, el pacto in-
ternacional tendria primacia sobre el Codigo Civil brasilefio.’ Solamente
la manutencién de la orientacion dominante anteriormente en la tradicion
juridica brasilefa, o sea, la concepcion de que los actos internacionales
ratificados tienen el nivel de validad de una ley ordinaria, podria llevar a
un conflicto insuperable entre el STF y la CIDH, pues el Codigo Civil
brasilefio entré en vigor después de la ratificacion del tratado y, en ese
caso, prevaleceria la maxima lex posterior derogat priori.® Mantenida
esa posicion, el STF estaria rompiendo un dialogo constitucional con la
CIDH en torno a la comprension de los derechos humanos y de los dere-
chos fundamentales. Sin embargo, en la discusion que se tratd, parece
claro haber sido colocado en primer plano el esfuerzo con vista a la for-

4 Posiciio defendida pelo ministro Celso Melo, em voto condutor da divergéncia,

com apoio nas obras de Trindade, 2003, pp. 407 s.; Piovesan, 2008a, pp. 51-77; Mazzuo-
1i, 2001, pp. 147-50; 2007, pp. 682-702. Mello (2001, pp. 25 s.) vai além e sustenta o ca-
rater supraconstitucional dos tratados e convengdes sobre direitos humanos.

5 Posicio defendida pelo ministro Gilmar Mendes, em voto condutor da maioria.
Nesse sentido, ver Mendes, Coelho e Branco, 2007, pp. 665 ss.

6 Jurisprudéncia consolidada pelo STF no julgamento do RE 80.004/SE, julg.
01/06/1977, DJ 29/12/1977. A respeito dessa jurisprudéncia, ver Mendes, Coelho e Branco,
2007, pp. 659 ss. Essa ainda ¢ a posi¢do de Dimoulis ¢ Martins (2007, p. 50) para os trata-
dos ndo aprovados nos termos do § 3.° do articulo 5.° da Constitui¢do Federal. Pontes de
Miranda (1960, p. 225), embora equiparasse hierarquicamente o tratado a lei ordinaria,
afirmava: “A Constituigdo ndo pode atingir tratado anterior sem ser dentro das clausulas
que o proprio tratado, valido em direito das gentes, contém para a dentincia dele, ou a
ab-rogacdo das suas regras. Assim, o primado do direito das gentes, entdo, ¢ indiscutivel.
[...] Os escritores incidiram, a respeito, em graves confusdes, oriundas de assimilag@o in-
considerada entre o tratado anterior a Constitui¢do e o tratado posterior a Constitui¢do.”
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macion de una racionalidad transversal, que se muestre soportable para
ambos oOrdenes juridicos envueltos.”

Del lado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cabe
destacar la importante sentencia en el caso Yatama vs. Nicaragua, refe-
rente a la participacion democratica de miembros de la comunidad indi-
gena, afiliados al partido Yatama, a quienes se les prohibi6 presentarse
para la eleccion municipal del 5 de noviembre de 2000, por fuerza de
decision del Consejo Supremo Electoral de Nicaragua.® La CIDH no
s6lo condend al Estado de Nicaragua a indemnizaciones por dafios ma-
teriales e inmateriales, sino que también determind que se procediera a
la reforma de la respectiva ley electoral. Aqui se presenta un ejemplo
claro en que la ampliacion de derechos fundamentales constitucionales
encontr6 apoyo en norma del orden internacional, invocada para dirimir
el conflicto: la propia comprension del derecho interno de ciudadania
activa, materia intrinsecamente constitucional, quedoé vinculada a regu-
laciones internacionales, pasando a depender de la interpretacion de un
tribunal también internacional.

Pero hay experiencias en el sentido inverso, en las cuales la norma in-
ternacional de proteccion de los derechos humanos a ser invocada puede
presentarse como una restriccion a derechos fundamentales de la Consti-
tucion estatal. Ese es el caso de la colision entre la Constitucién brasilefia
y el Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional, que fue adoptado
el 17 de julio de 1998 y entr6 en vigor en el orden internacional el lo. de
julio de 2002, habiendo sido ratificado por Brasil mediante el Decreto
Legislativo nam. 112, de 2002. Mientras el articulo 77, num. 1, alinea b,
del Estatuto de Roma, prevé la prision perpetua (“si el elevado grado de
la ilicitud del hecho y las condiciones personales del condenado la justi-
ficaran”), esa pena es prohibida conforme el articulo 5o., inciso XLVII,
alinea b, de la Constitucion federal. A pesar de que al articulo 5o., § 4o0.,
de la Constitucion federal, introducido por la Enmienda Constitucional
num. 45, de 2004, haya establecido que “Brasil se somete a la jurisdic-
cion del Tribunal Penal Internacional a cuya creacion tenga manifestado
adhesion”, la cuestion permanece problemadtica, teniendo en cuenta que,

7 Parto, aqui, do conceito de “razdo transversal”, proposto por Welsch (1996), mas
dou-lhe contornos mais estritos, ao utilizar a expressao “racionalidade transversal”. Cfr.
Neves, 2009.

8 Caso Yatama vs. Nicaragua, Sentenga de 23/06/2005.
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de acuerdo con el articulo 60, § 40., inciso IV, del diploma constitucional
brasilefo, la veda de penas de “caracter perpetuo”, incluida en el catélo-
go de los derechos y garantias individuales, no puede ser abolida, por ser
clausula pétrea. Por un lado, la comprension de derechos humanos por el
derecho internacional publico parte de las preocupaciones con los crime-
nes escandalosos y chocantes contra la humanidad. Por otro, el punto de
partida de la comprension constitucional brasilefia de los derechos funda-
mentales reside en el entendimiento de que la prision perpetua viola los
derechos humanos. Una solucion unilateral no es adecuada en ese caso.
De acuerdo con los casos precedentes, hay la tendencia en la jurisdiccion
constitucional brasilefia de exigir una condicion especifica para la extra-
dicion del supuesto criminoso a ser procesado, o del criminoso ya conde-
nado por el Tribunal Penal Internacional (TPI): él solamente serd entre-
gado si la prision perpetua fuera conmutada en una pena de, como maximo,
treinta afos.” Aunque, a rigor, no se trate de extradicion en la hipotesis de
un tribunal internacional, pues el concepto de extradicion se refiere a la
relacion entre Estados, esa solucion podra ser adoptada para los casos de
pedido al Brasil de la entrega de criminosos, acusados o indiciados al
Tribunal Penal Internacional.'” Esa es una solucién intermediaria, que, si
bien que no sea enteramente compatible con el Estatuto de Roma, puede
ser soportada por el Tribunal Penal Internacional en una posicién cons-
tructiva y dispuesta al aprendizaje. La cuestion podra tornarse mas pro-
blematica si el STF considerara la hipdtesis como una de “extradicion”, y
afirmar su jurisprudencia de no-extradiciéon de brasilefios, en los térmi-
nos del articulo 5o0., inciso LI, de la Constitucion brasilena. En ese caso,
no seria tan simple la solucion del conflicto normativo. Sin embargo, no
parece correcta, como ya fue adelantado, la extension semantica de ese
precepto, en el sentido de que esa prohibicion valga también para la en-

9 Confirmando os precedentes na experiéncia jurisprudencial mais recente, cf. os se-
guintes casos de extradicdo, todos decididos por unanimidade pelo Pleno do STF:
Ext. 1.104/UK — Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, julg. 14/11/2008,
DJe 25/06/2008); Ext. 1.103 — Estados Unidos da América, julg. 13/03/2008, DJe 07/
11/2008; Ext. 1.060/PU — Peru, julg. 15/10/2007, DJe 31/10/2007; Ext. 1.069/EU — Esta-
dos Unidos da América, julg. 09/08/2007, DJe 14/09/2007.

10 Cfi. Maliska, 2006, pp. 188 s., que ainda admite a hipotese da entrega ao TPI sem
essas condi¢des (p. 189), o que me parece incompativel com os precedentes jurispruden-
ciais brasileiros e implicaria a quebra de “cldusula pétrea”. A respeito, ver Sabadell e Di-
moulis, 2010.
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trega del criminoso, acusado o indiciado al TPI, pues la extradicion se re-
fiere a la relacion entre Estados. Sin duda, admitida esa interpretacion del
concepto de extradicion, todavia surgiran nuevamente problemas por la
invocacion del articulo 60, § 4o., inciso 1V, de la Constitucion, que no
permite la abolicion de garantias de derechos fundamentales (“clausulas
pétreas”). El rumbo de los desarrollos en ese contexto normativo perma-
nece abierto. No obstante, la disposicion para el aprendizaje en ambos la-
dos, mediante la formacion de una red transversal constructiva, o sea, el
transconstitucionalismo, es decisivo para el suceso en esa area de coli-
sion. Internacionalismo y nacionalismo, en esa hipdtesis, podran llevar a
actitudes destructivas para los derechos humanos o fundamentales.

Esos ejemplos en torno al transconstitucionalismo entre 6rdenes inter-
nacionales y drdenes estatales apuntan hacia la necesidad de superacion
del tratamiento provinciano de problemas constitucionales por los Esta-
dos, sin que eso nos lleve a la creencia, en la ultima ratio, del derecho
internacional publico: no so6lo aquéllos, pero también éste puede equivo-
carse cuando es confrontado con cuestiones constitucionales, inclusive
con problemas de derechos humanos.

2. Transconstitucionalismo entre derecho supranacional
v derecho estatal

Si restringimos el concepto juridico de supranacionalidad para una or-
ganizacion fundada en un tratado que atribuye, para sus propios 6rganos,
competencias de naturaleza legislativa, administrativa y jurisdiccional
abarcadora en ambito personal, material, territorial y temporal de vali-
dez, con fuerza vinculante directa para los ciudadanos y 6rganos de los
Estados miembros, podemos afirmar que la Union Europea constituye la
Unica experiencia de supranacionalismo.!' Es verdad que se puede obser-
var un desarrollo de supranacionalidad en el ambito de la Comunidad

T Nesse sentido, Langer (1995, p. 50) afirma que, “praticamente, s6 no caso da Uni-

do Européia ¢ correto falar de uma ‘organizagdo supranacional”. No mesmo sentido, afir-
ma Grimm (2001a, p. 161): “Instituicdes supranacionais com grau de intensidade semel-
hante [a da Unido Européia] ndo ha, até agora, nem fora da Europa nem em escala
global.”
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Andina.'? Otro ejemplo es el que da Corte Centroamericana de Justicia,
que dispone inclusive de competencia para decidir sobre conflictos inter-
nos entre los poderes de cualquiera de los Estados bajo su jurisdiccion.'?
Pero, en ambos los casos, las experiencias todavia permanecen limitadas
practicamente a la dimension de la competencia judicial. De ahi que no
considerar¢, en esta ponencia, el transconstitucionalismo entre orden es-
tatal y orden supranacional en la experiencia latinoamericana.

3. Transconstitucionalismo entre ordenes juridicos estatales

Entre cortes de diversos Estados se desarrolla, de manera cada vez
mas frecuente, una “conversacién” constitucional mediante referencias
reciprocas a decisiones de tribunales de otros Estados.

Podriamos apuntar varios casos de transconstitucionalismo entre orde-
nes juridicos estatales mas alld de América Latina, que analicé en mi libro,
entre los que podemos destacar: en los Estados Unidos, los casos Lawren-
ce vs. Texas y Roper vs. Simons; en Canada, Harvard College vs. Canada;
en Africa del Sur, State vs. Makwanyane; en Inglaterra, Derbyshire
County Council vs. Times Newspaper Ltd. And others. Pero nos interesa,
en esta ponencia, especialmente la experiencia latinoamericana.

También en América Latina hay una vieja tradicion de referencias a
dispositivos, jurisprudencias y doctrinas constitucionales extranjeras. A
pesar de que la influencia de los Estados Unidos, especialmente en virtud
de la fuerte influencia del modelo constitucional de ese pais en el origen
del constitucionalismo latinoamericano, haya sido por mucho tiempo do-
minante, también el derecho constitucional de los paises europeos y la res-
pectiva jurisprudencia fueron invocados crecientemente, destacando la
influencia reciente del constitucionalismo aleman. Es verdad que, histori-
camente, las referencias a los textos, doctrinas y jurisprudencia constitu-

12 A respeito da afirmacio da supremacia ou primazia do direito da Comunidade
Andina em relacdo ao direito nacional, cfr., entre muitas decisdes do Tribunal de Justica
da Comunidade Andina, os julgamentos dos seguintes casos: Processo niim. 1-IP-87;
Processo ntim. 50-IP-2008; Processo nim. 67-IP-2008. Sobre o significado desse Tribu-
nal, véase Perotti, 1998; Toledo, 2009.

13 A respeito, ¢fr. Perotti, 2002.
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cional extranjera, en gran parte, han sido expresion de “bacharelismo”,'*

que se presentaron en los votos “retoricos” de los magistrados como
prueba de erudicion, sin cualquier vinculo de relevancia argumentativa
con el caso sub judice. No obstante, se observa, particularmente en la ju-
risprudencia reciente, la tendencia de inclusion de referencia a textos
constitucionales y precedentes jurisdiccionales de Estados extranjeros
como parte no sélo del obter dictum, sino también de la ratio decidendi.

Por ejemplo, en la experiencia brasilefia mas reciente, el transconsti-
tucionalismo, con otros drdenes juridicos estatales, se viene desarrollan-
do sensiblemente en el ambito del Supremo Tribunal Federal. En decisio-
nes de gran relevancia en materia de derechos fundamentales, la invocacion
de la jurisprudencia constitucional extranjera no se presenta apenas en
los votos singulares de los ministros, pero se expresa en las decisiones
colegiadas, como parte de la ratio decidendi. En el juzgado histérico del
Habeas Corpus nim. 82.424/RS, el 17 de noviembre de 2003, el Pleno
del STF, por caracterizar como crimen de racismo la publicacion de libro
con contenido antisemitico (negacion de la existencia del holocausto) vy,
por tanto, sostener su imprescriptibilidad, rechazo, por mayoria, el pedi-
do, en el &mbito de una discusidon en que la invocacion de la jurispruden-
cia constitucional extranjera fue fundamental.

En los votos de los ministros hubo una amplia discusion sobre prece-
dentes jurisprudenciales, dispositivos constitucionales y legislacion de
Estados extranjeros, siendo relativamente insignificante la referencia a la
jurisprudencia nacional ¢ internacional.'’

Innumerables casos podrian ser citados en los cuales las decisiones ju-
diciales extranjeras invocadas, si bien no hagan por si sélo parte de la ra-
tio decidendi, contribuyen para la formacion de los argumentos que la
constituyen.

140 termo “bacharelismo” refere-se a um distanciamento retérico da pesquisa, atin-
gindo nao apenas os bacharéis em direito, mas também médicos, engenheiros, economis-
tas e outros (Chacon, 1969, p. 21). Contra o uso generalizado e simplista dessa expressdo
em relag@o aos juristas brasileiros, cf. Saldanha, 1978. Sobre as diversas concepgdes de
bacharelismo, véase Venancio Filho, 1977, pp. 271 y ss.

15 Cfy. Extrato do julgamento do HC 82.424/RS, julg. 17/11/2003, TP, DJ 19/03/2004.
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4. Transconstitucionalismo entre ordenes juridicos estatales
y transnacionales

Una de las dimensiones mas interesantes del transconstitucionalismo
se refiere a la relacion de los 6rdenes juridicos estatales con 6rdenes juri-
dicos transnacionales en sentido estrito, o sea, con Ordenes normativos
que son construidos primariamente no por Estados o a partir de Estados,
pero si por organizaciones o actores privados o casi publicos.

También aqui podriamos analizar varios casos de transconstituciona-
lismo entre derecho estatal y orden transnacional, ya sea en relacion con
la lex mercatoria, con la lex sportiva y con la lex digitalis, los cuales
examiné en mi libro. Pero también aqui consideraré la experiencia latinoa-
mericana.

Observemos la decision del Tribunal Arbitral del Deporte (TAS), del
17 de mayo de 2007, en la cual, cuanto al propio mérito, se neg6 la deci-
sién tomada en el ambito del derecho nacional.!® En ese caso, la Agencia
Mundial Antidoping (World Anti-Doping Agency, WADA) interpuso re-
curso contra una decision tomada por la Comision Disciplinar de la Fe-
deracion Mexicana de Futbol y también contra una decision del 6rgano
jerarquico superior del Ministerio de los Deportes de México, la Comi-
sion de Apelacion y Arbitraje del Deporte (CAAD), que desconsideraron
laudo de laboratorio (Olympic Analytical Laboratory de la Universidad
de California, UCLA) fichado por la WADA. El TAS anul6 la decision de
esta Comision Disciplinar ya que declard que la decision de la CAAD no
tenia “ningun efecto en el sistema de sanciones establecidas en los Esta-
tutos y Reglamentos de la FIFA”.!7 En consecuencia, teniendo en vista
que se trataba de la segunda vez que el jugador era condenado por el uso
de la misma sustancia anabdlica (en la primera vez fue condenado a un
afno de suspension), lo declar6é excluido de manera inmediata y vitalicia
de cualquier competicion en el ambito de la FIFA.'3

Para juzgar e imponer decision contra el 6rgano de arbitraje estatal, el
Tribunal Arbitral del Deporte (TAS) invocod fundamento tipicamente
constitucional: la igualdad de tratamiento de los diversos atletas envuel-
tos en los deportes transnacionales. El TAS rechazd perentoriamente el

16 Sentengas niims. 2006/A/1149 ¢ 2007/A/1211, extrato e comentario oferecidos
por Loquin, 2008, pp. 259-72.

17" Loquin, 2008, p. 270.

18 Ibidem.
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argumento del “el laboratorio mas favorable”, propuesto por el jugador,
con base en el hecho de que obtuviera un resultado negativo en analisis
ofrecido por el laboratorio no fichado por la WADA. Residiendo el fun-
damento de esa prevalencia del juzgado del TAS sobre la decision estatal
del CAAD en la necesidad de “asegurar el tratamiento igual y consis-
tente de todos los participantes de un deporte”,' se observa que aqui esta
presente el problema potencial de una colision entre el principio constitu-
cional de la igualdad, afirmado por el orden juridico deportivo transnacio-
nal, y el principio de la amplia defensa, basado en el orden interno del
Estado de derecho, y alegado de manera implicita por el jugador. Por tan-
to, ésa es una cuestion que se encuadra plenamente en el ambito del trans-
constitucionalismo, exigiendo conversaciones constitucionales constructivas
entre orden juridico transnacional y orden juridico estatal.

Por fin, cabe observar que los entrelazamientos transconstitucionales
entre 6rdenes transnacionales y ordenes estatales dificilmente se presen-
tan de forma aislada. En virtud de la diversidad de tipos de 6rdenes trans-
nacionales y, en muchos casos, de su caracter informal, el envolvimiento
de ellas con problemas transconstitucionales ocurre, en regla, simulta-
neamente con una pluralidad de 6rdenes de tipos diferentes: estatales, in-
ternacionales, supranacionales y locales. También por atravesar diversas
especies de orden juridico, los 6rdenes transnacionales en sentido estricto
estan intrinsecamente envueltos de forma mas directa con el transconstitu-
cionalismo en un sistema mundial de “niveles” multiplos entrelazados.

5. Transconstitucionalismo entre ordenes juridicos estatales
y ordenes locales extraestatales

Otro lado del transconstitucionalismo apunta para la relacion proble-
matica entre los ordenes juridicos estatales y los ordenes extraestatales
de colectividades nativas, cuyos presupuestos antropologico-culturales
no se compatibilizan con el modelo de constitucionalismo del Estado.
Evidentemente, en ese caso, se trata de 6rdenes arcaicos que no disponen
de principios o reglas secundarias de organizacion y, por consecuencia,
no se encuadran en el modelo reflexivo del constitucionalismo. En rigor,
ellas no admiten problemas juridico-constitucionales de derechos huma-

19" Loquin, 2008, p. 262.
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nos y de limitacién juridica del poder. Ordenes normativos de esa espe-
cie exigen, cuando entran en colision con las instituciones del orden juri-
dico constitucional de un Estado, un “transconstitucionalismo unilateral”
de tolerancia y, en cierta medida, de aprendizaje.

La experiencia latinoamericana es rica de problemas juridico-constitu-
cionales decurrentes del entrelazamiento entre 6rdenes normativos nati-
vos y ordenes constitucionales de los Estados, especialmente en lo que
concierne a los derechos fundamentales.

Uno de los casos mas delicados se presentd recientemente en la relacion
entre el orden juridico estatal brasilefio y el orden normativo de los indios
Suruaha, habitantes del municipio de Tapaud, localizado en el Estado de
Amazonas, los cuales permanecieron aislados voluntariamente hasta fina-
les de la década de 1970.2° Conforme el derecho consuetudinario de los
Suruaha, es obligatorio el homicidio de los recién nacidos cuando tengan
alguna deficiencia fisica o de salud en general. En otra comunidad, la de
los indigenas Yawanawa, localizada en el Estado de Acre, en la frontera
entre Brasil y Perti, hay un orden normativo consuetudinario que determi-
na que se quite la vida a uno de los gemelos recién nacidos. En ese contex-
to, también se torn6 publico el hecho de que las practicas de ese tipo eran
comunes entre los Yanomami y otras etnias indigenas. Esa situacion llevo
a polémicas, pues se trataba de un conflicto practicamente insoluble entre
derecho de autonomia cultural y derecho a la vida. La repercusion publica
de la costumbre de los Suruaha llevo a la proposicion, por parte del depu-
tado federal Henrique Afonso, representante del Estado de Acre, del
Proyecto de Ley num. 1.057, de 2007, destinado especificamente a la cri-
minalizacion de esa practica. Las hipotesis previstas en el proyecto corres-
ponden a practicas verificadas en las comunidades indigenas localizadas
en el territorio del Estado brasilefio. Ese proyecto dio lugar a una audien-
cia publica en la Comision de Derechos Humanos de la Camara de los Di-
putados.’! A pesar de que no logro éxito, hasta ahora, el contexto en que
fue elaborado y la discusion que engendrd apuntan para un caso singular

20 Segato, 2009, p. 8. As paginas citadas correspondem ao formato do arquivo origi-
nal que me foi oferecido gentilmente pela autora, pois o texto ainda nao foi publicado
com paginag¢do. Ja ha uma versao na internet (também indicada na bibliografia), mas sem
paginacao.

21 Convocada pela Comissdo de Direitos Humanos da Camara dos Deputados em
agosto de 2007 e realizada em 5 de setembro de 2007 (cfr. Segato, 2009, pp. 1-15).
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de dialogo transconstitucional entre orden juridico estatal y 6rdenes nor-
mativos locales de las comunidades indigenas.

Los creadores y defensores del proyecto de ley partieron primariamen-
te del caracter absoluto del derecho fundamental individual a la vida, en
los términos de la moral cristiana occidental. Secundariamente, también
contribuyo, para la proposicion del proyecto, el derecho fundamental de
la madre a la maternidad. Esa postura unilateral por la imposicion de los
derechos individuales en detrimento de la autonomia cultural de las co-
munidades no parecié adecuada para los que se manifestaron en torno del
problema en una perspectiva antropologica mas abarcadora. La simple
criminalizacion de las practicas indigenas, en nombre de la defensa del
derecho a la vida, puede ser vista como un verdadero genocidio cultural,
la destruccion de la propia comunidad, destruyendo sus creencias mas
profundas.

Con intensa participacion en el debate, inclusive en la audiencia publi-
ca realizada el 5 de septiembre de 2007 en la Camara de los Diputados,??
las ponderaciones de la antropologa Rita Laura Segato contribuyeron po-
sitivamente para el esclarecimiento de esa colisién de 6rdenes juridicos,
apuntando para la necesidad de un dialogo entre 6rdenes normativos, en
términos que se encuadran en un modelo constructivo de transconstitu-
cionalismo. En el contexto del debate, Segato reconocié que tenia por de-
lante la “tarea ingrata de argumentar contra esa ley, pero al mismo tiem-
po hacer una apuesta fuerte en la transformacion de la costumbre”.?* En
el ambito de su argumentacion, ella invocd investigacion empirica sobre
los Suruahd, en la cual se verifico que en un grupo de 143 miembros de
la comunidad indigena, entre 2003 y 2005, hubo dieciséis nacimientos,
veintitrés suicidios, dos homicidios de recién-nacidos (denominados por
los antropdlogos “infanticidio”, sin el sentido técnico-juridico del tipo
penal) y una muerte por enfermedad. O sea, mientras 7.6% de las muertes
ocurrieron por “infanticidio”, hubo 57.6% muertes por suicidio entre los
Suruahd. Esa situacion apunta una comprension de la vida muy distinta
de la concepcion cristiana occidental. Entre esa comunidad indigena, la
vida so6lo tiene sentido si no es marcada por excesivo sufrimiento para el
individuo y la comunidad, si sea una vida tranquila y amena. Asi se

22 Cfr. Segato, 2009, pp. 15y ss.
23 Ibidem, p. 2.
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justificaria el homicidio de recién nacido en determinados casos.?* El sig-
nificado atribuido a la vida y a la muerte por los Suruaha no seria menos
digno de que el sentido que les atribuye el cristianismo: “También cons-
tatamos que se trata de una vision compleja, sofisticada y de gran digni-
dad filosofica, que nada tiene a perder para los cristianismos”.?* El argu-
mento es fortificado con la referencia a la practica Yanomami, en la cual
la mujer tiene derecho absoluto sobre la vida de sus recién nacidos. El
parto ocurre en ambiente natural, fuera del contexto de la vida social, de-
jéndose la opcion a la madre: “si no toca el bebé ni lo levanta en sus bra-
zos, dejandolo en la tierra donde cayo, significa que éste no ha sido aco-
gido en el mundo de la cultura y las relaciones sociales, y que no es, por
lo tanto, humano. De esa forma, no se puede decir que ha ocurrido, desde
la perspectiva nativa, un homicidio, pues aquello que permanecio en la
tierra no es una vida humana”.?® Esa concepcion tan diversa de la vida
humana importa realmente un delicado problema, que, también me pare-
ce, es incompatible con una mera imposicién de concepciones externas
sobre la vida y la muerte, mediante aquello que, en otro contexto, llamé
paradojalmente de “imperialismo de los derechos humanos”.?” Y eso es
valido no apenas desde un punto de vista antropologico-cultural o antro-
pologico-juridico, pero también en la perspectiva especifica de un dere-
cho constitucional sensible al transconstitucionalismo.

Se impone en ese contexto considerar la colision entre dos perspecti-
vas diversas de los derechos, para no “hacer injusticia” mediante la im-
posicidn de una, la del orden de los mas fuertes, a la otra, la del orden de
los mas flacos. De un lado esta el derecho a la autonomia colectiva, del
otro el derecho a la autonomia individual. Simplemente someter aquel,
considerado expresion de una forma ética de vida, a éste, considerado ex-
presion de una moral universal que se presenta como base de los dere-
chos humanos,?® no parece la solucién mas oportuna en un modelo de

24 Ibidem, pp. 8y ss.

25 [bidem, p. 9.

26 Jbidem, p. 10.

27 Neves, 2005, pp. 23-27.

Klaus Giinther, embora sustente que “a aplicacdo adequada de normas juridicas nio
pode, sem fundamento, ofender formas de vida” (grifo meu), mostra-se antes favoravel a
uma tal orienta¢do, quando sustenta que “as colisdes entre principios de justica e orien-
tacdes da vida boa [des guten Lebens], no nivel pos-convencional, sé6 podem ser resolvi-
das universalistamente, portanto, em favor da justica” (1988, p. 196). Cabe advertir, po-
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transconstitucionalismo. Al contrario, en ese contexto de colision radical
entre el orden juridico estatal y los 6rdenes normativos indigenas, hay
que considerar y ponderar entre “el derecho a la vida del sujeto indivi-
dual y el derecho a la vida del sujeto colectivo”, como arguye Segato.?’
En este caso, la “Ultracriminalizacion” de las practicas del homicidio de
recién nacidos practicadas en el interior de las comunidades indigenas,
propuesta en el Proyecto de Ley nim. 1.057/2007, podria ser “etnocida,
al eliminar valores culturales indispensables a la vida bioldgica y cultural
de un pueblo”.?® Siendo asi, tal solucion legal tendria implicaciones de
dificil compatibilizacion inclusive con el orden constitucional del Estado
brasilefio.?! Parece ser necesaria, en esas circunstancias, la busqueda de
otros caminos.

La propuesta que parece mas adecuada al transconstitucionalismo resi-
de en garantizar la “jurisdiccion o foro étnico”, para que cada comunidad
indigena “resuelva sus conflictos y elabore su disenso interno por un ca-
mino propio”.*? Eso no implica simplemente tolerancia del mas poderoso,
tampoco tolerancia frente al intolerante,** sino que se trata de capacidad
de admitir la autonomia del otro, o sea, de la esfera de comunicacion, del
juego de lenguaje o de la forma de vida diferente del nativo, no sometida
a los modelos del constitucionalismo estatal. Mucho menos cabe hablar
de sociedades “decentes” e “indecentes”, o sea, dignas o indignas del dia-
logo con las sociedades “liberales” del Estado democratico constitucio-

rém, que nos termos da teoria habermasiana da agdo comunicativa e do discurso, segundo
a qual Giinther se orienta, haveria, no caso, a colisdo entre uma moral pds-convencional e
uma pré-convencional. Sobre os niveis do desenvolvimento da consciéncia moral na teo-
ria da evolugdo social de Habermas, véase Neves, 2006, pp. 25y ss.

29 Segato, 2009, p. 13. A respeito, afirmou Segato na referida audiéncia ptiblica, re-
ferindo-se “ao significado da expressdo ‘direito a vida’ nesse contexto: “Esa expresion
puede indicar dos tipos diferentes de derecho a la vida: el derecho individual a la vida, es
decir, la proteccion del sujeto individual de derechos, y el derecho a la vida de los sujetos
colectivos, esto es, el derecho a la proteccion de la vida de los pueblos en su condicion de
pueblos” (Segato, 2009, p. 17).

30 Botero, 2006, p. 106, também citada por Segato, 2009, p. 12.

31 E especificamente em face do disposto no articulo 231, caput, da Constituigio Fe-
deral: “Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e
tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, compe-
tindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

32 Segato, 2009, pp. 19y 21.

33 Rawls, 1990 [1972], pp. 216-21.
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nal,** como se no estuviéramos en la misma sociedad mundial, con coli-
siones y conflictos entre dominios de comunicacion y juegos de lenguaje.
Pero cabe ponderar que, no s6lo desde un punto de vista antropologico,
como también en la perspectiva del transconstitucionalismo, delante de
los disensos y conflictos en el interior de las comunidades indigenas, in-
clusive en torno de la practica del homicidio de recién nacidos, “el papel
del Estado en la persona de sus agentes tendra que ser el de estar disponi-
ble para supervisar, mediar o interceder con el fin unico de garantizar
que el proceso interno de deliberacion pueda ocurrir libremente, sin abu-
sos por parte de los mas poderosos en el interior de la sociedad”.®> Asi, a
ese respecto, la postura transconstitucional se presenta en la limitacion ju-
ridica del poder abusivo dentro de la comunidad. Eso porque, acaso haya
manipulacion de las decisiones comunitarias por los mas poderosos, sin
legitimidad en el orden normativo respectivo, desaparece la autonomia
étnica de que se parte para el didlogo constitucional. Por tanto, se obser-
va, de esa manera, que ninguna forma de presentacion de autonomia de
esferas sociales, inclusive de las construidas por comunidades nativas no
diferenciadas funcionalmente, tiene un caracter absoluto, siendo todas re-
lativas en el ambito de la sociedad mundial del presente.

Ese delicado problema no se restringe al dilema entre relativismo ético
(de las culturas particulares) y universalismo moral (de los derechos de
los hombres), antes apunta para la convivencia de 6rdenes juridicos que
parten de experiencias historicas diversas,*® exigiendo, especialmente por
parte del Estado constitucional, una postura de moderacion relativamen-
te a su pretension de concretizar sus normas especificas, cuando €sas en-
tren en colision con normas de comunidades nativas fundadas en bases
culturales esencialmente diferentes. La discrecion y el comedimiento, en

34 Rawls, 1999, pp. 4y ss., y 59y ss.

35 Segato, 2009, pp. 19 s. A respeito acrescenta Segato: “Tampoco se trata de solici-
tar la retirada del Estado porque, como atestan las multiples demandas por politicas pi-
blicas colocadas al mismo por los pueblos indigenas a partir de la Constitucion de 1988,
después del intenso y pernicioso desorden instalado por el contacto, el Estado ya no pue-
de, simplemente, ausentarse. Debe permanecer disponible para ofrecer garantias y pro-
teccion cuando convocado por miembros de las comunidades, siempre que esa interven-
cién ocurra en diadlogo entre los representantes del Estado y los representantes de la
comunidad en cuestion. Su papel, en ese caso, no podra ser otro que el de promover y fa-
cilitar el didlogo entre los poderes de la aldea y sus miembros mas fragiles” (2009, p. 20).

36 Cfi. Segato, 2009, pp. 19-21; véase, de maneira mais abrangente, 2006. A respeito
da relagdo intrinseca entre universalismo e diferenga, véase Neves, 2001.
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ese caso, parecen ser la via que puede llevar a conversaciones constructi-
vas que estimulen autotransformaciones internas de las comunidades in-
digenas para una relacion menos conflictiva con el orden estatal. La ten-
tativa de buscar modelos internos de optimizacidn, en los términos de la
teoria de los principios, puede ser desastrosa en esas circunstancias. En
relacion con el “otro”, al orden diverso de los nativos, cabe antes una
postura transconstitucional de autocontencion de los derechos fundamen-
tales, cuya optimizacion pueda llevar a la desintegracion de formas de vi-
da, con consecuencias destructivas para los cuerpos y las mentes de los
miembros de las respectivas comunidades.?’

IIT. EL TRANSCONSTITUCIONALISMO EN UN SISTEMA JURIDICO
MUNDIAL DE NIVELES MULTIPLOS

1. Transconstitucionalismo multiangular entre ordenes de la misma
especie y ordenes de tipos diversos

El transconstitucionalismo entre dos drdenes juridicos, sea del mismo
tipo o de especies diversas, puede ocurrir no s6lo en las cinco formas
presentadas en el capitulo anterior. Mas alla de esas, es posible vislum-
brar el entrelazamiento de problemas constitucionales entre 6rdenes in-
ternacionales, entre 6rdenes transnacionales, entre una de ese tipo y otra
de aquella especie, entre orden internacional y local, entre orden transna-
cional y local, entre 6rdenes transnacionales y ordenes supranacionales,
entre ordenes locales, entre orden supranacional y local y, en perspecti-
va, entre ordenes supranacionales en sentido estrito. Pero, en regla, el
transconstitucionalismo tiende al envolvimiento de mas de dos o6rdenes
juridicos, sean ellos de la misma especie o de tipos diversos. Esas situa-
ciones complejas apuntan para un sistema juridico mundial de niveles
multiplos, en el cual ocurre un transconstitucionalismo pluridimensional,
que resuelta de la relevancia simultanea de un mismo problema juridi-
co-constitucional para una diversidad de 6rdenes juridicos.®

37 Ao afetar destrutivamente corpos e mentes, a otimizacio dos direitos fundamentais
viola os direitos humanos, compreendidos como “garantias da integridade da psique e do
corpo” (Teubner, 2006, p. 175).

38 Nesse sentido, a situagio é mais complexa do que a apresentada no modelo de
“glocalizacdo do direito” (Randeria, 2003; ¢fi. Robertson, 1995).
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Por referirme a un “sistema mundial de niveles miltiplos”, expresion
que se tornd corriente y que tiene su origen en la concepcion de “politica
de niveles multiplos”,*® corresponde hacer algunos esclarecimientos pre-
vios al respecto del uso del término “niveles”, para evitar cualquier sos-
pecha de que sustento un modelo jerarquico-piramidal para los ordenes
juridicos de la sociedad mundial. Tampoco pretendo afirmar, cuando uso
esa expresion, una division de trabajo entre esos drdenes, pues eso impli-
caria un plano de supra-ordenacion, lo que tornaria innecesaria una dis-
cusion sobre los delicados problemas del transconstitucionalismo. Mu-
cho menos se trata de vincular la nociéon de un sistema de niveles
multiplos al concepto inflacionario de relacion entre una pluralidad de
Constituciones (acabadas). Pero parece ser en ese sentido de jerarquia y
division de trabajo que se ha utilizado predominantemente la expresion
“sistema de niveles multiplos”, especialmente cuando se trata de cuestio-
nes constitucionales. En ese sentido, se destaca, por ejemplo, la siguiente
asertiva de Pernice: “El resultado es una conexion escalonada de Consti-
tuciones complementares, un sistema de niveles multiplos de poder pl-
blico, con los respectivos ambitos materiales limitados de competencia
para el cumplimiento, conforme la division del trabajo, de las correspon-
dientes tareas publicas confiadas”.*’ Y, como se observa de ese trecho, el
énfasis ha sido en el “publico” y en el politico (“poder”), no propiamente
en la relacion entre 6rdenes juridicos en el entrelazamiento del publico y
del privado.

Recurriendo a la expresion “sistema juridico mundial de niveles mul-
tiplos”, se busca aqui resaltar una pluralidad de 6rdenes cuyos tipos es-
tructurales, formas de diferenciacion, modelos de autocomprension y
modos de concretizacion son muy diversos y peculiares, una multiplici-
dad de la cual resultan entrelazamientos en los cuales ninguno de los
ordenes puede presentarse legitimamente como detentor de la ultima
ratio discursiva. Eso nos pone frente a un sistema multicéntrico, en el
cual, si bien haya jerarquia en el interior de los 6rdenes, prevalecen en-

39 Em relacgdo especificamente a Europa, cf. Scharpf, 1994; 2002. Nesse contexto, fa-
la-se também de “governanca global de camadas multiplas™ [“multilayered global gover-
nance”] (Held e McGrew, 2002, espec. p. 9). Para a recepgdo no ambito juridico, véase,
entre muitos, Pernice, 1999; 2002; Joerges e Petersmann (orgs.), 2006; Petersmann,
2008; Joerges, 2003. Com relag@o aos conflitos interjudiciais, véase Sauer, 2008.

40 Pernice, 2006, pp. 511y ss.
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tre ellos las relaciones heterarquicas. El nexo circular entre los 6rdenes
admite apenas la nociéon de una “jerarquia entrelazada”, que es incom-
patible con una “conexion escalonada” entre ellas.*! En ese contexto,
ocurre el entrelazamiento de diversos 6rdenes juridicos, cada un de ellos
con pretension de autofundamentacion realizada en grado mayor o me-
nor, confrontados con problemas juridico-constitucionales que les son
igualmente relevantes.

Asi, pueden presentarse entrelazamientos transconstitucionales simul-
taneamente entre ordenes estatales, supranacionales, internacionales, trans-
nacionales y locales, siempre que un problema juridico-constitucional les
sea relevante en un determinado caso. En regla, todos los tipos de orden
no estan envueltos concomitantemente frente un mismo problema consti-
tucional, pero es usual que mas de dos o6rdenes juridicos, de tipos diver-
S0s 0 no, entren en conexion transconstitucional delante de casos juridi-
cos que les son simultaneamente relevantes.

Un ejemplo interesante envuelve el propio orden juridico brasilefio. Se
trata del caso de importacion de neumaticos usados por Brasil. Esa contro-
versia envuelve tanto el derecho constitucional brasilefio y los 6rdenes ju-
ridicos uruguayo y paraguayo, cuanto el derecho del Mercosur y el orden
juridico de la OMC. El 17 de diciembre de 2007, el Organo de Solucién
de Controversias (OSC) de la OMC, al adoptar el informe del Organo de
Apelacion de la OMC, del 3 de diciembre 2007, que reformara el informe
del Grupo Especial, del 12 de julio de 2007, decidié favorablemente al re-
curso interpuesto por Brasil, con base en argumentos referentes a la pro-
teccion del medio ambiente, para que fuera prohibida la importacion de
neumaticos provenientes de la Union Europea. Entretanto, esa decision es-
tablecio que la politica brasilefia de continuar importando neumaticos usa-
dos de Paraguay y de Uruguay implicaba discriminacion, y por tanto de-
beria ser abolida, no aceptandose la alegacion brasilenia de que el nimero
de neumaticos recauchutados importados de Paraguay y de Uruguay no era
significativo.*> M4s tarde, en laudo arbitral en el ambito de la OMC, a so-
licitud de las Comunidades Europeas, se decidio que el plazo para Bra-
sil de cumplir las recomendaciones y resoluciones del Organo de Solu-
cion de Controversias seria de un afio a partir de la data de la adopcion

41 Nesse sentido, o termo “nivel” também ¢é usado por Hofstadter, especialmente quan-
do ele trata de “hierarquias entrelacadas” [“tangled hierarchies”). Cfi. 1979, pp. 684 y ss.
42 WT/DS332/AB/R; WT/DS332/R.
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por éste de los informes del Grupo Especial y del Organo de Apelacion (17
de diciembre de 20007), lo que significa que el término final fue el 17 de
diciembre de 2008.%3

El problema decurrente de esa condicién impuesta por la decision del
Organo de Solucién de Controversias de la OMC consiste en que el Tri-
bunal Permanente de Revision del Mercosur ya rechazara la pretension
de Argentina de que fuera prohibida la importaciéon de neumaticos recau-
chutados oriundos de Uruguay, corroborando recientemente sus decisio-
nes anteriores, por entender que tal prohibicion ofenderia las normativas
del Mercosur.* Brasil intento, inicialmente, controlara ambas decisiones,
y proponer un limite al niimero de neumaticos importados de Uruguay y
de Paraguay, lo que dio lugar a una situacion de conflicto en relacion, al
mismo tiempo, con las normas del Mercosur y de la OMC, en sentidos
diametralmente opuestos.

La situacion se complico, teniendo en cuenta que un alegato de No
Cumplimiento de Precepto Fundamental ya fuera propuesta por la Pre-
sidencia de la Republica el 29 de septiembre de 2006 (ADPF ntim. 101/
20006), en la cual se pidié que se declararan inconstitucionales e ilegales
las decisiones judiciales que venian admitiendo la importaciéon de neu-
maticos usados con base en el argumento de que las normas infraconsti-
tucionales que vedan esa practica son inconstitucionales. La ADPF se
fundament6 basicamente en la alegacion de que el articulo 225 de la
Constitucion federal se violaba mediante esas decisiones. El caput de
ese dispositivo constitucional prescribe: “Todos tienen derecho al me-
dio ambiente ecologicamente equilibrado, bien de uso comun del pue-
blo y esencial a la saludable cualidad de vida, imponiéndose al Poder
Publico y a la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las
presentes y futuras generaciones”. La relevancia de la cuestion llevo a
la realizacion de una audiencia publica el 27 de junio de 2008.4°

A pesar de la decision del STF, haber sido por medio del proveimiento
parcial de la ADPF 101/2006, esa situacion apunta para las dificultades
presentes para alejar un constitucionalismo provinciano en el caso brasi-

43 WT/DS/332/16, de 29/08/2008. A respeito desse caso, véase Perotti, 2009.

44 Laudo 1/2005, de 20/12/2005; Laudo 1/2007, de 08/07/2007; Laudo1/2008, de
25/04/2008.

45 Cfi. O sitio oficial do STF: http.//www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servi
co=processoAudienciaPublicaAdpf101 (ltimo acesso em 24/11/2008).
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lefio. Al mismo tiempo, evidencia la grande dificultad de conseguir un
nivel de solucion satisfactorio para todos los 6rdenes envueltos.

2. Transconstitucionalismo pluridimensional
de los derechos humanos

Del caso analizado en el item anterior ya se puede inferir que el trans-
constitucionalismo en un sistema juridico mundial de niveles multiplos
estd relacionado, de manera directa o indirecta, con problemas de “dere-
chos fundamentales” o “derechos humanos”. Esas expresiones tienen un
grado de ambigiiedad que exige cierta delimitacion preliminar para que
podamos tratar la cuestion en el ambito del transconstitucionalismo.

La cuestion de los derechos humanos, que surgié como un problema
juridico-constitucional en el ambito de los Estados, atraviesa hoy todos
los tipos de ordenes juridicos en el sistema juridico mundial de niveles
multiplos: 6rdenes estatales, internacionales, supranacionales, transnacio-
nales y locales. Constituye una cuestion central del transconstitucionalis-
mo. Las controversias sobre los derechos humanos son decurrentes de la
posibilidad de lecturas diversas del concepto, de la pluralidad conflictiva
de interpretaciones/concretizaciones de las normas y de la incongruencia
practica de los diferentes tipos de derechos humanos. Pero la situacion se
agrava si consideramos que los diversos 6rdenes normativos del sistema
juridico mundial de niveles multiplos tienen comprensiones sensiblemen-
te diversas de las cuestiones de los derechos humanos, muchas de ellas
siendo, inclusive, contrarias a la idea de derechos humanos como dere-
chos que pretenden valer para toda y cualquier persona. Es en ese con-
texto que toma significado especial el transconstitucionalismo pluridi-
mensional de los derechos humanos, que corta transversalmente 6rdenes
juridicos de los mas diversos tipos, instigando, al mismo tiempo, coope-
racion y colisiones.

En el caso brasilefio, no solo la referencia al derecho extranjero en
materia de derechos humanos es pronunciada. En los términos de un
transconstitucionalismo pluridimensional, las referencias a las normas
convencionales del derecho internacional y a la jurisprudencia de tribu-
nales internacionales son usuales. En el anteriormente mencionado juz-
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gado del Habeas Corpus nim. 82.424/RS,* en que el Pleno del STF ca-
racterizd como crimen de racismo la publicacion del libro con contenido
antisemitico (negacion de la existencia del holocausto), para concluir por
su imprescriptibilidad, ademas de la constante referencia al derecho ex-
tranjero, fueron citados innumerables actos y normas de derecho interna-
cional publico, asi como se invocd el caso Jersild vs. Dinamarca, juzgado
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en setiembre de 1994.47
En muchos otros juzgados, el STF present6 indicaciones de su disposi-
cion para integrarse en un didlogo transconstitucional en el sistema de ni-
veles multiplos, en el cual diversos ordenes juridicos son articulados
concomitantemente para la solucion de problemas constitucionales de dere-
chos humanos. Y aqui no se trata de la adopcion de un simple “modelo de
convergencia” con base en el articulo 50., § 20., de la Constitucion fede-
ral y, posteriormente, con fundamento en los §§ 30. y 40. del mismo dis-
positivo, introducidos por la Enmienda Constitucional num. 45/2004.4
Mucho menos, cabe el regreso a un “modelo de resistencia” a partir de
una interpretacion parroquial de esos dispositivos constitucionales.* El
camino mas adecuado en materia de derechos humanos parece ser el
“modelo de articulacion” (engagement model),>° o mejor dicho de entre-
lazamiento transversal entre ordenes juridicos, de tal manera que todos
sean capaces de reconstruirse permanentemente mediante el aprendizaje
con las experiencias de 6rdenes juridicos interesados concomitantemente
en la solucion de los mismos problemas juridicos constitucionales de de-
rechos fundamentales o derechos humanos. La alternativa absoluta “con-

46 HC 82.424/RS, julg. 17/11/2003, TP, DJ 19/03/2004.

47 Caso Jersild v. Denmark (Application nim. 15890/89), julg. 23/09/1994.

48 Por um “modelo de convergéncia”, véase Mello, 2001; Trindade, 2003; 2000; Pio-
vesan, 2008a, pp. y 51 ss.; Mazzuoli, 2001, pp. 33 ss.; 2005; 2007, pp. 682 ss.; Galindo,
2005. Mais cuidadosos, Sarlet (2001, pp. 77-95 e 132-5; 2006; 2010) e Gomes (2008, es-
pec. p. 189) relativizam o “modelo de convergéncia”, embora demonstrem propensdo pa-
ra esse modelo. Em posicdo singular, Tavares (2005, pp. 47 s.) sustenta a recep¢do dos
tratados de direitos humanos, anteriores a Emenda Constitucional niim. 45/2004, como
normas constitucionais com a entrada em vigor dessa Emenda.

49 Estranhamente, Dimoulis e Martins (2007) optam por um “modelo de resisténcia”
em relagdo as normas internacionais de direitos humanos (pp. 40-51), mas sdo entusiastas
de um “modelo de convergéncia” quando se trata do direito estrangeiro, particularmente
da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao (pp. 261 y ss.).

50 Sobre os modelos de convergéncia, resisténcia e articulacio (engagement) véase
Jackson, 2005.
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vergencia o resistencia” carga, respectivamente, elementos potenciales de
autodestruccion del propio orden constitucional o de heterodestruccion
de otros o6rdenes juridicos.

Ademas de la invocacion de normas y precedentes de otros 6rdenes
juridicos, especialmente extranjeros e internacionales por cortes naciona-
les, se destacan casos en que decisiones de tribunales cortan transversal-
mente ordenes juridicos diversos en materia de derechos fundamentales y
derechos humanos, con fuerza vinculante. A ese respecto, me parece de
una relevancia especial la decision de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH), en los juzgados de los casos Yakye Axa vs. Pa-
raguay y Sawhoyamaxa vs. Paragay,’! en los cuales se decidi6 sobre el
derecho de propiedad sobre territorios de las comunidades indigenas
Yakye Axa y Sawhoyamaxa, localizadas en Paraguay. En estos intere-
santes casos, la CIDH decidié no conforme el concepto técnico-juridico
de propiedad privada definido en los términos del derecho constitucional
estatal, sino tomando en cuenta primariamente la nocion cultural de “pro-
piedad ancestral” de las comunidades indigenas sobre los respectivos te-
rritorios, sedimentada historicamente en sus tradiciones. Asi, dejando en
segundo plano un derecho fundamental asegurado constitucionalmente
en el plano “estatal”, la CIDH argumento6 favorablemente a los derechos
de comunidad “local extra-estatal” sobre su territorio, para asegurar dere-
chos humanos garantizados en el nivel internacional. Ese entrelazamien-
to multiangular en torno de los derechos humanos y fundamentales no
seria posible si no hubiera una disposicion, en los diversos ordenes, espe-
cialmente en el estatal, para ceder a las exigencias de las perspectivas de
otros 6rdenes normativos en relacion al significado y extension de dere-
chos en colision.

El problema de entrelazamiento pluridimensional en torno de los dere-
chos humanos también se presenta en las comunidades indigenas, en las
cuales la practica del homicidio de recién nacido es legitimada —cues-
tiones que ya consideré anteriormente—, al tratar del transconstituciona-
lismo entre ordenes estatales y locales extraestatales. Pero, en ese caso,
es relevante la Convencion num. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas

51 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Sentenca de 17/06/2005 (para
a analise desse caso, véase Ramirez, 2005); caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, Sentenca de 29/03/2006 (para resumos de ambos os casos, véase Piovesan,
2008b, pp. 71-3).
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y Tribales,*? cuyo articulo 80., nim. 2, prescribe: “Esos pueblos deberan
tener el derecho de conservar sus costumbres ¢ instituciones propias, des-
de que ellos no sean incompatibles con los derechos fundamentales defi-
nidos por el sistema juridico nacional o con los derechos humanos inter-
nacionalmente reconocidos (...)”. Ese dispositivo torna mas complicada
la colision de los ordenes locales nativos con el orden de los derechos
fundamentales estatales y de los derechos humanos internacionales. Una
interpretacion literal de ese dispositivo, en nombre de la proteccion abso-
luta de la vida de los recién nacidos, llevaria tendencialmente a un etno-
cidio contra las respectivas comunidades indigenas. En ese caso, es pru-
dente una relectura adecuada tanto de las normas estatales de derechos
fundamentales, asi como de las normas internacionales de derechos hu-
manos. Un universalismo superficial de los derechos humanos, basado li-
nealmente en cierta concepcion occidental ontologica de tales derechos,
es incompatible con un didlogo constitucional con o6rdenes nativas que
no corresponden a ese modelo. Al contrario, la negacion de un dialogo
constructivo con los ordenes indigenas en torno de esas cuestiones deli-
cadas es contraria a los propios derechos humanos, pues implicaria una
“ultracriminalizacién” de toda la comunidad de autores y coautores de
los respectivos actos, afectandoles indiscriminadamente cuerpo y mente
mediante una ingerencia destructiva. En el ambito de un transconstitu-
cionalismo positivo se impone, en esos casos, una disposicion de los or-
denes estatales e internacionales de sorprenderse en un aprendizaje reci-
proco con la experiencia del otro, el nativo en su autocomprension.

Los ejemplos presentados respecto del transconstitucionalismo pluridi-
mensional de los derechos humanos me parecen corroborar la idea de que a
pesar de que no se pueda apartar el derecho constitucional clasico del Esta-
do, vinculado generalmente a un texto constitucional, el constitucionalismo
se abre para esferas ademas del Estado, no propiamente porque surjan otras
Constituciones (no estatales), sino porque los problemas eminentemente
constitucionales, especialmente los referentes a los derechos humanos, atra-
viesan simultaneamente 6rdenes juridicos diversos, que actiian entrelazada-
mente en busca de soluciones. El transconstitucionalismo se presenta, de esa
manera, como el derecho constitucional del futuro, exigiendo un mayor gra-
do de interdisciplinaridad. En ese sentido, es fundamental la construccion de
una metodologia especifica para el transconstitucionalismo.

52 A respeito dessa Convengdo, véase a breve exposicao de Wolfrum, 1999.
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3. Esbozos de una metodologia del transconstitucionalismo

El transconstitucionalismo depende de un método que no se concentre
en una identidad ciega. Ordenes juridicos aislados son evidentemente lle-
vados, especialmente mediante sus tribunales supremos o constituciona-
les, a considerar en primer plano su identidad, pues, caso contrario, se
diluyen como orden sin diferencia de su ambiente. Pero si ellas estan con-
frontadas con problemas comunes, especialmente cuando son de naturaleza
juridico-constitucional, se impone que sea considerada la alteridad. Caso
contrario, la tendencia es el bloqueo reciproco. En ese sentido es funda-
mental, en el plano de la construccion de una metodologia del transcons-
titucionalismo, que se estime indispensable la reconstruccion permanente
de la “identidad constitucional” por fuerza de una consideracion perma-
nente de la alteridad.> Eso no significa la negacién de la identidad confor-
me un modelo ingenuo de pura convergencia, y si la prontitud para una
apertura ya cognitiva, pero también normativa para otro(s) orden(es) en-
trelazado(s) en casos concretos. Evidentemente, permanece una incerti-
dumbre de los resultados, pero sélo mediante esa disposicion es posible
absorber el disenso originario. El camino contrario lleva al bloqueo reci-
proco en la solucion de relevantes problemas constitucionales, tanto en el
plano de los derechos humanos y fundamentales, como en el ambito de la
organizacion (control y limitacion) del poder.

La aplicacion del modelo de la “ponderacion optimizante”,>* siendo
problematica en el interior de un orden constitucional, se torna especial-
mente discutible en la relacion de los derechos fundamentales entre 6rde-
nes juridicos, en el ambito del transconstitucionalismo. La tendencia a la
“optimizacion” en la relacion entre “identidades constitucionales” radi-
calmente diversas puede llevar no solo a ilusiones, sino también a la pa-
ralizacion “narcisista” reciproca. Lo fundamental en ese caso es la cons-
truccion de mecanismos que sirvan a la rearticulacion de la identidad
mediante la observacion de la solucion ofrecida por el otro orden para un
determinado problema. Antes de afirmar la optimizacion, cabe hablar, en

53 Em perspectiva inteiramente diversa, partindo de pressupostos psicanaliticos, Rosen-
feld (2003) associa a “identidade do sujeito constitucional” com a perspectiva do “outro”.

54 Alexy, 1986, espec. pp. 71 y ss., que desenvolveu o seu sofisticado modelo a partir
de Dworkin, 1991, espec. pp. 16-80.
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el primer paso del método transconstitucional, en contencion,> la cual no
es un fin en si mismo, sino que se relaciona con la dupla contingencia,
con la capacidad de sorprenderse con los otros, en la admision de un fu-
turo abierto, que no puede ser predefinido por ninguno de los 6rdenes en-
trelazados en el caso. Es fundamental la disposicion de buscar las “des-
cubiertas” normativas de los otros,’® para fortificar la propia capacidad
de ofrecer solucion a problemas comunes.

Por tanto, el método del transconstitucionalismo no puede tener como
punto de partida un determinado orden juridico, mucho menos los 6rde-
nes de los mas poderosos, pero si los problemas constitucionales que se
presentan enredando los diversos ordenes.’” De la desconexion inicial en-
tre 6rdenes presos en sus respectivas identidades, el transconstitucionalis-
mo observa la articulacion reciproca de reglas y principios ante el caso.
En esa perspectiva, el desarrollo de un método del transconstitucionalis-
mo abre la posibilidad de construcciéon de una racionalidad transversal en
la relacion entre principios y reglas de ordenes juridicos distintos. Eso
implica que se consideren tres niveles de relaciones entre principios y re-
glas de ordenes juridicos diversos, cada uno de esos niveles entrelazado
circularmente con los otros: principio-principio, regla-regla, principio-re-
gla (habiendo mas de dos ordenes envueltos, la situacion se torna ain
mas rica en posibilidades de entrelazamientos). La comprension de esas
multiplas interfaces puede ofrecer nuevas luces inclusive sobre la teoria
de la relacion entre principios y reglas.>®

Evidentemente, el modelo de énfasis en la alteridad, que implica la
manera constante de rearticular la identidad en vista del otro, tiene sus li-
mites en el sistema juridico mundial de niveles multiplos. Como ya fue
afirmado, hay o6rdenes juridicos que no estan dispuestos al didlogo trans-
constitucional. Eso no significa que ellos deban ser excluidos metodolo-
gicamente del transconstitucionalismo. Principalmente en relacion con

55 Aqui cabe lembrar a tendéncia das diversas esferas sociais ou discursos em maxi-
mizar suas racionalidades em detrimento de outras, como vém enfatizando Fischer-Les-
cano e Teubner (2006, pp. 25 ss.). Cfr. também Teubner, 2008, pp. 32 y ss.

56 Cfi. Waldron, 2005.

57 Cfr. Baudenbacher, 2003, p. 523.

58 Portanto, ndo se propde aqui um recuo para o modelo classico de regras. Princi-
pios como normas de normas so instancias reflexivas indispensaveis do sistema juridico,
servindo ao balizamento e construcdo de regras no processo concretizador (sobre meca-
nismos reflexivos ou reflexividade, véase Luhmann, 1984; 1987, pp. 601 e 610-6).
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ellos, el transconstitucionalismo esta expuesto a delicado desafio. Como
ofrecer métodos que, por instigaciones reciprocas, lleven a transforma-
ciones internas. Excluido el simple “constitucionalismo impuesto”,> eso
implica una cierta capacidad de encontrar, dentro del orden del otro, los
elementos que puedan servir para su autotransformacion en el sentido de
un primer paso para el didlogo transconstitucional. Esa limitacion inicial
es problematica y, algunas veces, no serd posible siquiera un inicio de
aproximacion transconstitucional.

No obstante, en un mundo de problemas constitucionales comunes para
una pluralidad de o6rdenes juridicos, el método transconstitucional parece
mas adecuado al pasaje de una simple situacion de fragmentacion deses-
tructurada para una diferenciacion constructiva entre 6rdenes juridicos, en
el plano de sus respectivas autofundamentaciones, que métodos jerarqui-
cos lineares definitivos, ya sea internacionales, estatales, supranacionales,
transnacionales o, inclusive, juridico-antropoldgicos locales. Por tanto, con
base en una metodologia del transconstitucionalismo, cabe rechazar tanto
un modelo metddico jerarquico como la simple constatacion de la fragmen-
tacion del derecho, sin horizonte metodolégico. En vista de la fragmenta-
cion, el método transconstitucional precisa desarrollarse con el fin de cons-
truir “puentes de transicion” que posibiliten una relacion mas constructiva
(o menos destructiva) entre 6rdenes juridicos, mediante la articulacion plu-
ridimensional de sus principios y reglas ante problemas juridico-constitu-
cionales comunes, dependientes de soluciones soportables para todos los
ordenes envueltos, sin una ultima instancia decisoria. Antes que la autori-
dad, el transconstitucionalismo necesita método.

IV. LIMITES Y POSIBILIDADES DEL TRANSCONSTITUCIONALISMO
ENTRE CONDICIONES EMPIRICAS, EXIGENCIA FUNCIONAL
Y PRETENSION NORMATIVA

1. Condiciones empiricas: transconstitucionalismo
vs. asimetria de las formas de derecho

Hay relevantes condiciones empiricas negativas a la realizacion del
transconstitucionalismo en la sociedad mundial del presente. Se puede

59 Cfr. Schauer, 2005; Feldman, 2005; Sunder, 2005; Levinson, 2005; Choudhry,
2005; Chesterman, 2005; Janis, 2005.
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también afirmar que el transconstitucionalismo lleva en si una dimension
positiva, el desarrollo de la racionalidad transversal entre 6rdenes juridi-
cos, y una dimension negativa, las relaciones bloqueadoras y destructivas
entre ellos. Sus limites no son, por tanto, determinados Uinicamente a par-
tir del exterior del sistema juridico, mediante la sobreposicion o “coloni-
zacion” de ordenes juridicos por sistemas sociales que instrumentalizan
el derecho. También desde el punto de vista interno al sistema juridico,
el transconstitucionalismo es autobloqueado por las asimetrias de las for-
mas de derecho, a pesar de que estas asimetrias estén condicionadas por
aquellos factores externos.

Cabe un esclarecimiento previo sobre el uso de la expresion “formas
de derecho” en el plural. En la tradicién marxista, al tratarse de la “forma
del derecho” (“Rechtsform”), analogamente al concepto de la mercaderia
como forma,® se usa el término en el singular.®' Se trata, en ese caso, de
una distancia entre formas estructurales de la sociedad (una de la econo-
mia, la otra del derecho) y los sujetos concretos, o sea, formas de la “alie-
nacion” (Entfremdung). Cuando me refiero a “formas de derecho”, en
plural, pretendo desvincularme, de cierta manera, de esa tradiciéon. Con-
sidero, entonces, los diversos modos en que se relaciona, en las dimen-
siones temporal, social, material y territorial, el cédigo-diferencia prima-
rio del derecho (licito/ilicito) con los programas y criterios juridicos de
decision y solucion de conflictos (particularmente normas constituciona-
les, legales, administrativas, senténciales, negociales y consuetudinarias,
modelos dogmaticos y precedentes judiciales). En efecto, si se preten-
diera una mayor aproximacion con la tradicion marxista, cabria hablar de
manifestaciones multiplas de la “forma del derecho”. No obstante, al én-
fasis en la pluralidad es mas adecuada la expresion “formas de derecho”.

Mediante las asimetrias de las formas de derecho, el transconstitucio-
nalismo es obstaculizado o perjudicado en virtud del hecho de que, en
determinados contextos, una de ellas se presenta muy fuerte en relacion
con otra, sin considerar las pretensiones y exigencias. Esa manera de su-
perposicion de una forma de derecho a otra no implica la formacion de
un orden u organizacion jerarquica en el sentido tradicional de una es-
tructura escalonada, pero, antes, conduce a mecanismos difusos de opre-
sion o negacion de la autonomia de formas de derecho por otras.

60 Cfi. Marx, 1988 [1863-1867], espec. pp. 24 ¢ 27 s.
61 Cfi. Buckel, 2008.
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El transconstitucionalismo es un recurso escaso de la sociedad mundial.
Entrelazamientos transconstitucionales estables entre drdenes juridicos so-
lo ocurren, hasta ahora, en ambitos muy limitados del sistema mundial de
niveles multiplos, ya sea desde el punto de vista territorial o funcional. Y
prevalecen las perspectivas desfavorables a desarrollos positivos. Seria to-
talmente ilusoria la idea de que las experiencias con la racionalidad trans-
versal en los términos del transconstitucionalismo entre 6rdenes juridicos
estan generalizadas, o en vias de generalizarse en un corto o medio plazo.
Esas experiencias hacen parte de los privilegios de algunos ambitos juridi-
cos de una sociedad mundial sensiblemente asimétrica.

En suma: se puede verificar qué formas de derecho fuertes se superpo-
nen de manera opresora a formas de derecho fragiles en el sistema mun-
dial de niveles multiplos.

2. Exigencia funcional: alld de utopia constitucional y fragmentacion,
promocion de un “orden diferenciado de comunicaciones”
(integracion sistémica)

En el plano de los estudios del derecho internacional publico y de los
ordenes juridicos transnacionales, se ha hecho comun el uso del término
“fragmentacion” para designar la falta de unidad del derecho en la socie-
dad mundial del presente.®> Y, en ese contexto tedrico, cuando no se re-
conoce la fragmentacion, la alternativa presentada es la “utopia constitu-
cional”.%® Desde el punto de vista sistémico-funcional, la simple afirmacion
de utopias teleoldgicas o el mero reconocimiento de la fragmentacioén no
constituyen alternativas, sino que indican, respectivamente, el exceso de
normativismo o de realismo con que se abordan los problemas juridicos
de la sociedad mundial.

Asi, el transconstitucionalismo, en la perspectiva del sistema juridico,
sirve como un modelo estructural de conexion funcional entre esferas
funcionales fragmentadas de la sociedad mundial. Eso porque a la mera
fragmentacién le falta estructura. Los fragmentos internos y externos al

62 Cf. Fischer-Lescano e Teubner, 2006; 2007; Teubner, 2006, pp. 185 y ss.; Fischer-
Lescano, 2005, pp. 187 y ss.; Koskenniemi e Paivi, 2002; Koskenniemi, 2004, pp. 205
y ss.; 2006a; 2006b; 2008, pp. 70 y ss. Ladeur e Viellechner (2008, p. 60) esclarecem, po-
rém, com razdo, que tendéncias a fragmentagdo ja se encontram no plano intra-estatal.

63 Cfir. Koskenniemi, 2006a.
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sistema juridico encuentran en el transconstitucionalismo, desde el punto
de vista parcial del derecho, los elementos constitucionales que pueden
contribuir para su conexion estructural, promoviendo un “orden diferen-
ciado de comunicaciones”.%*

La cuestion, por tanto, es la de “promover” las estructuras estables de
un orden diferenciado de comunicaciones, conectando transversalmente
los fragmentos. Eso no se resuelve con “utopias constitucionales” teleo-
logicas, o con 6rdenes normativos ultimos, pero si con modelos que ofrez-
can las condiciones para la “trama” de los fragmentos. El transconstitu-
cionalismo, al promover didlogos entre 6rdenes juridicos en cuestiones
constitucionales, vinculando la identidad a la alteridad en la relacion en-
tre ellas, es promotor de un orden diferenciado de comunicaciones, tanto
para dentro, como para fuera del sistema juridico.

3. Pretension normativa: mas alla de la hegemonia y comunidad,
promocion de la inclusion (“integracion social”)

A pesar de que la dimension normativa no esta totalmente desconecta-
da de la funcional, cabe distinguir el plano de la exigencia funcional (re-
lacion entre problema y solucion) y el plano de la pretensién normativa,
que respecto a las expectativas dice que son estabilizadas de modo con-
trafactual en el ambito de la sociedad mundial. De eso derivan estructu-
ras normativas elementales relacionadas con la sociedad multicéntrica y
altamente compleja.%® El transconstitucionalismo se presenta como un
contrapunto normativo basico tanto en relacion a la primacia expansiva
de las estructuras cognitivas de la sociedad mundial (vinculadas a la eco-
nomia, a la técnica y a la ciencia), asi como respecto de la semdntica de
control de las informaciones (y del saber) por los 6rganos de comunica-
cion de masas.

Una tendencia en los estudios criticos en torno de la internacionalidad
o transnacionalidad juridica es la afirmacion del caracter hegemonico del

64 Luhmann, 1965, p. 25, relacionando os direitos fundamentais & manutengdo de uma
ordem diferenciada de comunicagoes.

65 «_. a abstinéncia cética em relagdo a teorias centradas na norma nio significa natu-
ralmente que se poderia imaginar que a vida social seja possivel sem normas. A autovin-
culagdo em normas e valores é um aspecto que atravessa a vida social” (Luhmann, 1987,
p. 444).
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derecho.%® En ese sentido, destacase Koskenniemi, quien presenta al de-
recho internacional publico como una “técnica hegemonica”,®’ y apunta
para la capacidad profesional de distinguir entre “narrativas hegemonicas
y contra-hegemonicas”.®® Y, en ese contexto, se presenta la “comunidad”
como la alternativa.®

El modelo de hegemonia, que encuentra su expresion mas fuerte en la
obra de Gramsci,” se torna vago si lo utilizamos sin contornos especifi-
cos. La relacion plural entre hegemonia/contrahegemonia es inherente a
cualquier “comunidad politica”. Su superacion solo seria alcanzada en la
“utopia” de una comunidad puramente moral. Por tanto, no cabe colocar
hegemonia y comunidad como alternativas.

Pero, ademas, el concepto de “comunidad politica”, aplicado al “mun-
do internacional”, es inadecuado, pues el concepto de comunidad implica
un tipo de relacion social de pertinencia como miembro, y también de so-
lidaridad fundada en el compartir de valores comunes. La nocion de co-
munidad politica sirve a la descripcion de formas premodernas de socie-
dad.” Por su vez, el concepto de miembro, en las condiciones hodiernas
de diferenciacion entre sociedad y organizacién, se refiere a la pertinen-
cia a una organizacion determinada. El “mundo internacional” no es una
organizacion. Para la sociedad mundial, toda tentativa de utilizacion de
la retdrica de la comunidad es, antes, mas una expresion retorica del dis-
curso hegemonico. Lo que hay son sistemas de comunicaciones, juegos de
lenguaje, grupos y personas diversas, en una confluencia heterogénea de
intereses, valores y expectativas en general. Sin duda, hay formaciones
comunitarias dentro de la sociedad mundial (o del “mundo internacio-
nal”) del presente, pero comprenderla como “comunidad politica” es un
desastre tanto tedrico como practico.

Lo que se exige en la sociedad mundial del presente es la promocion
de la inclusion: la reduccion del creciente sector de exclusion. En ese

66 A respeito, véase Koskenniemi, 2004; Buckel e Fischer-Lescano, 2008; idem
(orgs.), 2007.

67 Koskenniemi, 2004, p. 198.

68  Ibidem, p. 202.

69 Ibidem, p. 214.

70 Gramsci, 2007.
Nesse sentido, desenvolveu-se a distingao entre comunidade (antiga, tradicional) e
sociedade (moderna) a partir de Tonnies (1979, espec. pp. 3-6, 34, 73 ss. e 106 ss.), pas-
sando por Weber (1985, espec. pp. 21-3). Cfr. Neves, 1992, pp. 11y ss.



748 MARCELO NEVES

sentido, Luhmann alerta para el peligro de la “avalancha de exclusion” en
vista del desmontaje del Estado social, mismo en regiones mas desarro-
lladas del globo.” Se trata aqui de la integracion social en el sentido de
la teoria sistémica: “chance de la consideracion social de personas™.”® En
rigor, tratase, en la inclusion, del acceso de las personas a los beneficios
de los sistemas funcionales; en la exclusion, de esa falta de acceso.

Aqui debe estar presente una asertiva fundamental: lo que se exige, en
el ambito del transconstitucionalismo, no es pertinencia (cualidad de miem-
bro: membership) o comunidad, pero si una promocién de inclusioén gene-
ralizada, o mejor, la reduccion de la exclusion primaria creciente, espe-
cialmente en relacion con el derecho, en el contexto de una estructura
heterogénea y diferenciada de comunicaciones. En ese sentido, cabe sos-
tener que constituyen problemas morales en la sociedad mundial del pre-
sente no solo la corrupcién sistémica, sino también, asociada a ella, la
exclusion de amplios sectores de la sociedad mundial de los beneficios
elementales de los sistemas funcionales. Si la moralizacion, en la sociedad
mundial del presente, solo tiene significado para los sistemas funcionales
en casos de patologia, por lo tanto se puede concluir que: la pretension
normativa del transconstitucionalismo tiende a afirmarse contrafactual-
mente frente a “patologias de la normalidad”.”

Observacion final: el punto ciego, el otro le puede ver

La Constitucion se presenta como la instancia basica de autofunda-
mentacion normativa del Estado como organizacion politico-juridica terri-
torial. Como criterio basico de autocomprension del orden juridico estatal,
la Constitucion no debe ser puesta de lado por los intérpretes-aplicadores
del ordenamiento constitucional, o, mejor, por aquéllos encargados de
concretarlo como orden con fuerza normativa, especialmente por los jue-
ces y tribunales constitucionales. En ese sentido, constituye un “nivel in-
violable” del orden juridico del Estado constitucional, segun Hofstadter.
Pero, aun recurriendo a ese autor, el “nivel inviolable” puede envolverse
en el dinamico juego constitucional, con otros niveles (entrelazados) en un

72 Luhmann, 2000, pp. 427 y ss.
73 Luhmann, 1997, t. 2, p. 620.
74 Parafraseando, com uma respeitosa ironia, Fromm, 1956, pp. 12 ss.
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“nivel superentrelazado”.” Eso significa, en nuestro contexto, que, si bien
la Constitucion del Estado constitucional vincula normativamente sus con-
cretizadores, especialmente jueces y tribunales constitucionales, ella es re-
construida permanentemente mediante su interpretacion y aplicacion por
esos mismos concretizadores. Esa es la paradoja de las jerarquias entrela-
zadas: la sentencia constitucional, subordinada normativamente a la Cons-
titucion, afirma, al concretizarla, lo que es constitucional.

Una transformacion profunda ocurre en las condiciones hodiernas de
la sociedad mundial, en el sentido de la superacion del constitucionalis-
mo provinciano o parroquial por el transconstitucionalismo. Esa transfor-
macion debe ser tomada en serio. El Estado dejo de ser un locus privile-
giado de solucién de problemas constitucionales. A pesar de fundamental
e indispensable, es apenas uno de los diversos /oci en cooperacion y con-
currencia en la bisqueda del tratamiento de esos problemas. La integra-
cion sistémica cada vez mayor de la sociedad mundial llevo a la desterrar
problemas-caso juridico-constitucionales, que, por asi decir, se emanci-
paron del Estado. Esa situaciéon no debe llevar, sin embargo, a nuevas
ilusiones, en la busqueda de “niveles inviolables” definitivos: internacio-
nalismo como ultima ratio, conforme una nueva jerarquizacion absoluta;
supranacionalismo como panacea juridica; transnacionalismo como frag-
mentacion libertadora de las amarras del Estado; localismo como expre-
sion de una eticidad definitivamente inviolable.

Contra esas tendencias, el transconstitucionalismo implica el reconoci-
miento de que los diversos o6rdenes juridicos entrelazados en la solucién
de un problema-caso constitucional —a saber, de derechos fundamenta-
les o humanos y de organizacion legitima del poder—, que les sea con-
comitantemente relevante, deben buscar formas transversales de articula-
cion para la solucion del problema, cada un de ellos observando al otro,
para comprender sus propios limites y posibilidades de contribuir para so-
lucionarlo. Su identidad es reconstruida, de esa manera, mientras toma en
serio la alteridad, la observacion del otro. Eso me parece fructifero y en-
riquecedor de la propia identidad porque todo observador tiene un limite
de vision en el “punto ciego”, aquel que el observador no puede ver en
virtud de su posicion o perspectiva de observacion.”® Pero, si es verdad,
considerando la diversidad de perspectivas de observacion de alter y

75 Cf. Hofstadter, 1979, pp. 686 y ss.
76 Foerster, 1981, pp. 288 y ss.
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ego, que “yo veo lo que ti no ves”,”’ cabe adicionar que el “punto ciego”
de un observador puede ser visto por el otro. En ese sentido, se puede
afirmar que el transconstitucionalismo implica el reconocimiento de los
limites de observacion de un determinado orden, que admite la alternati-
va: el punto ciego, el otro le puede ver.
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