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CECILIA CABALLERO LOIS®
Y LUIZ MAGNO PINTO BASTOS JUNIOR™

Pluralismo constitucional y espacios
transnacionales: el fin de la constitucion
nacional o su nuevo comienzo?™"

Constitutional pluralism and trasnational
spaces: The end or a new beginning
of the National Constitution?

RESUMEN

El modelo cldsico de organizacién politica atraviesa un proceso de crisis
profunda. Inexorablemente, las “fronteras” politicas, econdmicas, juridicas,
sociales y culturales de los Estados se tornan cada vez mds porosas (para no
decir sin sentido). Esta situacion hace que las diferenciaciones entre derecho
y politica modernamente operadas por la constituciéon se diluyan, hasta el
punto de que los elementos conceptuales cldsicamente formulados por la
teoria constitucional se muestran ahora incapaces de resolver los problemas
relativos a la normativa social y las pretensiones de ordenacion social. Este
articulo pretende discutir en qué medida es posible mantener las funciones
tradicionales asignadas a la constitucion en vista de la ampliacién de las
dreas de regulacién transnacional. Trata, en otras palabras, de entender las
consecuencias y las posibilidades de (re)organizacion del proceso de orde-
nacion que afectan al disefio estructural de la soberania constitucional en su
forma mds fundamental, es decir, en su capacidad soberana para decidir en un
determinado territorio. Se hace énfasis en la dimensidn institucional de estas
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128 Cecilia Caballero Lois y Luiz Magno Pinto Bastos Jinior

transformaciones, con vistas a formular, al final de este articulo, las bases
para la identificacién de un modelo de pluralismo constitucional apoyado
sobre las méaximas de pluralidad, ordenacién heterdrquica y conflictividad.

PALABRAS CLAVE

Espacios transnacionales, pluralismo constitucional, transicion de modelos
de ordenacidn constitucional.

ABSTRACT

This article aims to discuss to what extent it is possible to maintain the tra-
ditional function assigned to the constitution when it is confronted with the
expanding the areas of transnational regulation. In other words, it to unders-
tand the consequences and possibilities of (re)organization of the ordering
process that affects the structural design of constitutional sovereignty in its
most fundamental feature, that is, its sovereign capacity to decide in a given
territory.

KEYWORDS

Transnational spaces, constitutional pluralism, transition on models of cons-
titutional ordering.

SUMARIO

Introduccién. 1. Los desafios del pluralismo juridico al constitucionalismo
contemporaneo. 2. Del principio de jerarquizacién normativa a la idea-fuerza
de heterarquia. 3. De la coherencia intrasistematica a la exigencia de compati-
bilizacion: en busca de nuevos pardmetros para la supraordenacién en estruc-
turas heterdrquicas. A modo de conclusién: pluralismo constitucional como
respuesta posible a las presiones sobre la constitucidn nacional. Referencias.

INTRODUCCION

El presente articulo tiene por finalidad discutir en qué medida es posible
preservar las funciones tradicionales atribuidas a la constitucién en el proceso
de configuracion de espacios de regulacion transnacional'. Se trata, en otros

1 Los “espacios” de regulacién transnacional ocupan una posicién intermedia entre lo
nacional y lo internacional (in-between state). Esta condicion intermediaria se presenta justamente
porque estos espacios normativos se forman mediante procesos de negacion y de diferenciacion
con relacién a los dmbitos normativos tipicamente estatales; se refieren a espacios “construi-
dos” por redes de inter-relaciones que se proyectan mds alld del Estado. La idea de un “espacio
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Pluralismo constitucional y espacios transnacionales 129

términos, de comprender cudles son las consecuencias y las posibilidades
de (re)organizacion del constitucionalismo resultantes de los procesos de
globalizacién y de creciente interdependencia que alcanzan la concepcién
estructurante de soberania constitucional en su elemento mas central, a saber,
su capacidad de decision soberana en determinado territorio, indicada por
la constitucidn.

En efecto, la comprension de la constitucion como criterio para la demar-
cacion de las fronteras de validez del orden juridico estatal fue construida
con base en tres atributos que le son usualmente conferidos en su condicién
de “estatuto orgdnico de lo politico”: la territorialidad como criterio de
demarcacién espacial de validez; la unidad sistemdtica del ordenamiento
juridico; y, la legitimidad para fijar la unién jerarquica de las autoridades.
Estos elementos son centrales en la nocion de Estado territorial soberano
y pueden ser perfectamente traducidos por las ideas conexas de “monismo
juridico-estatal” y “estructura piramidal del ordenamiento juridico”.

A lo largo del proceso de formacién y de consolidacion de este modelo
de organizacién centrado en el Estado, el acoplamiento entre las categorias
de territorio, soberania y constitucion contribuyé para que la relacion entre
el derecho y la politica sufriese una triple diferenciacion/reduccién: (i) una
diferenciacién entre lo publico y lo privado y la reduccion de la dimensién
publica al elemento estrictamente estatal; (ii) una diferenciacion entre el derecho
y el no derecho y la reduccién de aquellos a las formas juridicas producidas
en consonancia con las instancias oficiales; y, (iii) una diferenciacién entre
los espacios interno y externo, demarcada por la creacién artificial de las
fronteras y la reduccién de aquel que seria normativamente relevante a los
elementos producidos en el interior de los Estados territoriales.

Sin embargo, este modelo de organizacién politica atraviesa un proceso
de crisis profunda. Inexorablemente, las “fronteras” politicas, econémicas,
juridicas, sociales y culturales de los Estados se tornan cada vez més porosas
(para no decir sin sentido). Esta situacién hace que las diferenciaciones entre
derecho y politica modernamente operadas por la constitucion se diluyan
hasta tal punto que los elementos conceptuales cldsicamente formulados
por la teoria constitucional se muestran incapaces de resolver los problemas
referidos a la normativa social y a las pretensiones de ordenacién social.

Este escenario exige que se discuta la posibilidad de mantener operativa
la formula soberana (summa potestas) delante de algunos de estos fendme-
nos, sobre todo cuando se pretende justificar normativamente un “deber de

transnacional” debe ser comprendida como una zona de interaccién que no se construye sobre
bases necesariamente territoriales. Estos espacios, concebidos en términos funcionales y siempre
relacionales, emergen en el exacto momento en que las relaciones entre los diferentes dominios
normativos cobran cuerpo. El espacio transnacional se constituye, pues, mediante interacciones,
surge —siempre— en la interaccion (Bastos Jr., 2011, 168-182).
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130 Cecilia Caballero Lois y Luiz Magno Pinto Bastos Jinior

apertura” de los sistemas juridicos nacionales a elementos que les son, en
principio, externos. El gran desafio contemporaneo al constitucionalismo
consiste justamente en lograr definir pardmetros para la regulacién de los
conflictos a partir de reglas de colisiéon que no se asienten, en dltimas, en la
autoridad territorialmente jerarquizada, sino en la capacidad de la decision
de producir puntos de convergencia material.

En este trabajo se defiende abiertamente que las funciones modernamente
atribuidas a la constitucion® (como factor de integridad® y de integracion* de
la comunidad politica) permanecen operativas siempre y cuando los multiples
discursos sobre la constituciéon sean formulados en el marco de la preocupa-
cién por la preservacion de las diferencias. Este compromiso se traduce, a
su vez, en la formacién de multiples redes de interaccién y en la necesidad
de ampliacion de los mecanismos de didlogo institucional con diferentes
actores (sobre todo, aquellos ubicados fuera del Estado).

Al sefialar esta direccion se pretende mostrar que se estd ante una situacion
paraddjica en la cual la inica forma de mantener la autoridad del Estado y
su mds eficaz elemento de justificacion (la idea de soberania) consiste en el
reconocimiento de limites inmanentes y de mecanismos de compartimiento
de autoridad soberana.

Trasladando esta cuestion al constitucionalismo, esto quiere decir que la
Unica forma que se vislumbra para que el potencial de garantia y ordenador
de los discursos sobre la constitucion sea mantenido consiste en desconcentrar
la autoridad constitucional y reconocer la existencia de centros diversificados
de produccién de discursos constitucionales. Estos centros de decisiones
diferenciados se ubican mds alla de las fronteras juridicas de la constitucion

2 Afin de esclarecer la perspectiva adoptada, es preciso sefialar que la concepcion de
constitucion es asumida en este trabajo como un conjunto multifacético de discursos institu-
cionalizados revestidos de capacidad de ordenacién social en “una” determinada comunidad
politica. Por consiguiente, la constitucién no se reduce solamente al fexto constitucional, sino
que lo extrapola. Como texto normativo, su sentido depende siempre de procesos concretos de
atualizacion que re-insertan el contexto en el interior del programa normativo. Estos procesos
de actualizacién, a su vez, son igualmente enunciados a través de nuevas férmulas linguisticas,
hecho este que desencadena nuevos ciclos de actualizacion textual a cada aplicacion concreta. Asi,
“una” constitucién puede ser descrita como obra siempre inacabada, con lagunas, contradictoria
y permeada por desacuerdos y conflictos ineliminables.

3 Laconstitucién como factor de integridad representa el reconocimiento de su funcién
nomogenética y de su aptitud para definir el fundamento de validez normativa del ordenamiento
juridico (dimensién organizativa de la constitucién). De esta forma, el atributo de validez de
cualquier disposicién normativa debe guardar relacion de compatibilidad vertical con las reglas
fundantes definidas en el documento constitucional. El derecho vdlido se estructura, a partir del
Estado, con base en las ideas reguladoras de jerarquia, unidad y coherencia.

4 La constitucién como factor de integracion representa el reconocimiento de que esta
cumple un relevante papel como factor de ordenacién social (dimensién valorativa de la consti-
tucion). Por consiguiente, la tensién continua y constante entre normatividad y normalidad debe
ser incorporada a la comprension del sentido y del alcance del documento constitucional.
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nacional, superan las barreras estatales y se afirman discursivamente en el
plano doméstico de los Estados.

Este escenario suscita dos problematizaciones relacionadas y coimplicadas:
una de cardcter sustantivo (;cémo conferir legitimidad a las decisiones?)
y otra de naturaleza eminentemente institucional (;cémo hacer frente a la
existencia de autoridades en competencia?). La cuestiéon central sobre la
“capacidad de decidir” no puede construirse mas con base en el elemento
constitutivo de la territorialidad, sino en la capacidad de la norma/decision
de producir puntos de convergencia material.

Aqui se pretende hacer énfasis en la dimension institucional de estas
transformaciones, o sea, en los siguientes procesos de transicidn: (i) de la
nocion estructurante de unidad sistémica (a partir del derecho estatal) a la
necesidad de reconocimiento de distintas fuentes normativas igualmente le-
gitimas (producidas mds alld del Estado); (ii) de la pretension de ordenacién
jerarquica a la necesidad de acomodacién de diferentes regimenes juridicos
multinivel y segmentados; (iii) de la consagraciéon del dogma de la coheren-
cia intrasistémica (deber de correccidn y eliminacion de las antinomias) al
reconocimiento de las diferencias y de la pluralidad como valor que exige
esfuerzos de compatibilizacion de normas en conflicto, sin resultar en la
eliminacién necesaria de estas antinomias. Elementos de transicion estos que
serdn enfrentados en las préximas secciones de este articulo.

Laidentificacion de estos esfuerzos de cambio, segtin se pretende demostrar
en el final de este articulo, permite formular las bases para la identificacién
de un modelo de pluralismo constitucional apoyado sobre las mdximas de
pluralidad, ordenacion heterarquica y conflictividad.

1. LOS DESAFIOS DEL PLURALISMO JURIDICO
AL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

En esta primera seccion se pretende sefialar de qué forma la idea de unitas
multiplex puede ser capaz de mantener la pretension regulatoria de la cons-
titucién nacional, cuando esta misma constituciéon reconoce la existencia
simultdnea de multiples regimenes juridicos, en un mismo espacio norma-
tivo’. Con el fin de ofrecer algunos subsidios preliminares para enfrentar
esta cuestion especifica se hardn, inicialmente, breves incursiones en los
debates contempordneos en torno del pluralismo juridico y los desafios que
este plantea a la teoria del derecho.

5  Esta cuestién puede ser problematizada en los siguientes términos: jcomo puede la
constitucion (nacional) ser capaz de operar como factor de integridad y de integracién si admite
la existencia legitima, en un mismo dominio territorial, de regimenes juridicos con fundamentos
de validez distintos?
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132 Cecilia Caballero Lois y Luiz Magno Pinto Bastos Jinior

El pluralismo juridico puede ser genéricamente definido como una “con-
cepcién que se refiere a drdenes, redes y sistemas juridicos coexistentes en
un mismo espacio geogréfico” (Avbeli, 2006, 378). Esta expresion encierra
contempordneamente multiples usos y viene ganando proyeccion en diversos
dominios cientificos (antropologia juridica, derecho comparado, derecho
internacional, estudios sobre globalizacién) (Tamanaha, 2008, 3).

Si, por un lado, esta profusién de usos refuerza la narrativa en torno de
la necesidad de redimensionar la forma de comprender la relacion entre el
derecho oficial (estatal) y los demds patrones de regulacién social embebidos
en distintos fragmentos de las comunidades (subnacionales y transnacionales),
por otro lado pone en evidencia innumerables dificultades conceptuales y el
desafio constante de producir puentes de comunicacién entre los diferentes
dominios cientificos de las ciencias sociales (Dupret, 2007).

De acuerdo con Brian Tamanaha (2008, 25-26), la actual agudizacién
del debate en torno del pluralismo juridico (a escala global) deriva de dos
cambios recientes de perspectiva: (i) de la fijacion de los niveles global y
transnacional de regulaciéon como puntos de partida de los andlisis, hecho
este que coloca a las divergencias y conflictos suscitados como aspectos
centrales de los fendmenos que han de ser comprendidos; y, (ii) de un cambio
realizado por los juristas, en el sentido de incorporar una visiéon mds amplia
del derecho (como fendmeno social ampliado), el cual acaba por “producir”
una “profusion de érdenes juridicos”.

Es posible identificar un conjunto muy diferenciado de propuestas te6-
ricas en torno del pluralismo juridico que, de acuerdo con los propdsitos
de este trabajo, pueden ser agrupadas a partir de tres perspectivas distintas:
una primera, que retne los estudios que se ocupan, de forma muy amplia,
en conocer el derecho como ordenacion social que se expresa a través de
diferentes grados de institucionalizacion y se encuentra enraizado en las
pricticas sociales, en medio de las cuales emerge como fenémeno social
autébnomo; una segunda, mds circunscrita al problema de la constitucion,
que comprende el pluralismo como reconocimiento de una pluralidad de
discursos constitucionales competentes o de autoridades competentes en un
mismo territorio; y, ademads, una tercera, en un plano global, que resulta del
esfuerzo por suministrar pardmetros tedricos para lidiar con la pluralidad de
mecanismos regulatorios emergentes, sea como desdoblamiento del derecho
internacional, sea como espacios independientes de los mecanismos tradi-
cionales de regulacion interestatal.

La discusién en torno del pluralismo, desde su origen, se ve atravesada
por dos cuestiones que se encuentran presentes en mayor o menor medida,
y que pueden ser formuladas en los siguientes términos: (i) ;cudles son los
criterios que pueden ser utilizados para diferenciar el derecho de las demas
normas sociales en general?; y, (ii) ;es posible (deseable) utilizar algin cri-
terio para “ordenar” estas pluralidades normativas cuando entran en colisién?
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La primera cuestion, referida a la biisqueda de criterios para la identifi-
cacion del derecho, se presenta cuando se pretende comprender el grado de
exigibilidad de las expectativas contrafdcticas y las interacciones existentes
entre programas normativos distintos (moral, religion, derecho estatal, dere-
cho no estatal, convencién social). Esta controversia, que no se circunscribe
Unicamente a los fueros juridicos, también dividi6 a sociélogos, antropdlogos
y politélogos desde el comienzo del auge de las investigaciones sobre el
pluralismo juridico. De esta forma, el debate es atravesado por dos perspec-
tivas socioldgicas opuestas: la comprension del derecho como “patrén de
conducta” y la comprensién del derecho como “coercién institucionalizada”
(Tamanaha, 1995).

La segunda cuestion, relativa a la plausibilidad de la adopcion de algiin
metacriterio para la solucion de conflictos, serd especificamente enfrentada
mads adelante (secc. 3). Mientras tanto, vale la pena llamar la atencién sobre
sus implicaciones con relacién al problema de la soberania (capacidad de
decisién). Cuando se renuncia (aunque sea parcialmente) a un metacriterio
basado en la autoridad territorial se produce, al mismo tiempo, tanto una
especie de renuncia al monopolio estatal en cuanto a la afirmacion coercitiva
del derecho (ya que la normatividad que transciende los dominios del Estado
“debe” tener su normatividad reconocida), como una especie de renuncia
al monopolio de los tribunales nacionales (en especial de los tribunales
constitucionales) en la resolucién definitiva de los conflictos en torno del
derecho aplicable.

Las diferentes perspectivas que toman seriamente el pluralismo juridico
pugnan por el reconocimiento de una auténtica normatividad juridica mds
alld del derecho estatal. Tales perspectivas relinen abordajes eminentemente
descriptivos, al igual que otros con pretensiones normativas. Estas tltimas
pretenden inferir, de estas constelaciones de reglas de conducta con preten-
siones de normatividad, elementos que permitan un enfrentamiento normativo
de las colisiones potenciales y concretamente verificadas.

Con igual pretension normativa, Klaus Giinther (2008) reflexiona sobre
los efectos de los desdoblamientos de esta realidad para la teoria del derecho.
Con este propésito el autor identifica dos dificultades que exigen el desarrollo
de nuevas categorias tedricas: la imposibilidad de construccién de un con-
cepto uniforme sobre el derecho, ya que el sistema juridico (antes légica y
jerdrquicamente diferenciado) se convierte en una “pluralidad de regimenes
juridicos”; y la pérdida de fuerza persuasiva del ideal de plenitud del siste-
ma (ideal este que reposa sobre la idea de representatividad/delegacién y de
identificacion entre los autores y destinatarios de la norma)°.

6  En palabras del autor: “Political legislation by general and coherently ordered legal
norms and a legal adjudication based on the coherent interpretation of legal norms and prec-
edents which all belong to one legal system seems to be more and more replaced by fragmented
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De acuerdo con el autor, estos desafios exigen el redimensionamiento
estructural de la teorfa general del derecho (y, por consiguiente, del propio
constitucionalismo) a fin de que esta substituya su modelo de referencia
fundado en el ideal de Estado territorial (constituido a partir de un unico
legislador legitimo y de un sistema de normas y precedentes), teniendo en
la mira la incorporacién de una postura de complementariedad de las pers-
pectivas suscitadas por el pluralismo (Giinther, 2008, 16).

Esto serfa posible, prosigue el autor, mediante el reconocimiento de que,
“a partir de un punto de vista interno’, los actores involucrados en las varias
y multinivel redes de interlegalidad todavia se comunican teniendo por base,
al menos hipotéticamente, un concepto uniforme de derecho”. Concepto este
que se traduce en un metalenguaje que contienen conceptos y reglas juridicas
bésicas, como el “concepto de derechos y de procedimientos ecudnimes, y
los conceptos de sancién y de incumbencia” (Giinther, 2008, 16).

Sin pretender enfrentar en profundidad la cuestidn, la premisa que se infiere
a partir de esta presentacion puede ser sintetizada en los siguientes términos:
el derecho, como préctica discursiva (re)productora de expectativas en torno
de la regulacion social, se construye en multiples fora y mediante grados de
institucionalidad variados, razén por la cual resulta inaceptable su clausura
(del derecho) bajo los auspicios del modelo de Estado-nacion.

Esto resulta no solamente de las “exigencias” del discurso racional, sino,
sobre todo, del reconocimiento de la multiplicidad de actores involucrados,
de la diversidad de espacios productores de derecho (con lenguajes propios)
y de las exigencias de legitimidad material que amplian vertiginosamente
el auditorio concreto de los destinatarios de los discursos institucionales
producidos acerca del derecho.

Es en este sentido que se asume, en este trabajo, que ante el ideal regulador
de unidad sistémica del derecho centrado en el Estado (State-centredness), sin
dispensar el atributo regulador de la nocién de unidad, el constitucionalismo
responde como una propuesta de unitas multiplex, o sea, de una unidad en
la multiplicidad/diversidad. De esta forma, la constituciéon se asume como
un punto de convergencia de una pluralidad de discursos sobre la propia
constitucion®.

areas of self-regulation, practised by norm giving actors who have empowered themselves and
who enact norms with different degrees of generality and scope” (GUNTHER, 2008, 7).

7  Haciendo referencia a la distincién de Hart entre punto de vista interno y externo al
sistema juridico, el autor propone una especie de reconciliacion (relacién de complementaridad)
entre el pluralismo juridico y la teoria del derecho. Esto es posble cuando se percibe el potencial
descriptivo suministrado por el pluralismo juridico de las miitliples interacciones y negociaciones
en torno de disposiciones juridicas que postulan normatividad; y, a su turno, la necesidad de
hacer operativos los diferentes procedimientos (estatales o no) para la toma de decisiones y para
la salvaguardia, en especial, de terceros afectados por estos procesos decisorios.

8  Decierta forma, es este el sentido empleado por Gustavo Zagrebelsky cuando defiende
el surgimiento de una concepcion de soberania centrada en la constitucion, por medio de la cual,
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La propuesta de transicién aqui delineada puede ser sintetizada en los
siguientes términos.

TABLA 1
UNIDAD SISTEMICA Y UNITAS MULTIPLEX

UNIDAD SISTEMICA (STATE-CENTREDNESS) UNiTAs MULTIPLEX (NO DEPENDIENTE DEL ESTADO)
¢ Derecho estatal (producido o reconocido ¢ Fuentes normativas auténomas y dotadas
por el Estado). de emergencia espontdnea.
¢ Teoria rigida de las fuentes del derecho. ¢ Cardcter dindmico de las fuentes.

Una vez fijados los trazos constitutivos de la nocion de unitas multiplex, el paso
siguiente consiste en enfrentar el desafio relativo a la falta de metacriterio(s)
de ordenacidn resultante del colapso del ideal de ordenacién jerdrquica
construido sobre bases territoriales (modelo de Estado territorial soberano).

2. DEL PRINCIPIO DE JERARQUIZACION NORMATIVA
A LA IDEA-FUERZA DE HETERARQUIA

Como ya se sefialara, esta seccion pretende delinear los contornos de un
principio de organizacién que permita multiples formas de interaccién no
estructuradas previamente. Este ideal de regulacién debe permitir la estruc-
turacién de relaciones contingentes, dindmicas y asimétricas entre regimenes
juridicos dispares y entre discursos constitucionales en competencia. Se trata,
pues, de la substitucion de la pretension de ordenacion jerdrquica por nuevas
formas de estructuracién “heterarquica”.

Antes de avanzar en la seccidn es imprescindible precisar los contornos de
la idea de heterarquia, teniendo en cuenta la multiplicidad de sentidos en que
es empleada por la literatura. Ino Augsberg (2009) identifica tres diferentes
usos: (i) empirico, (ii) socidlogo y (iii) epistemoldgico.

De acuerdo con el primer uso, el empirico, la expresion “heterarquica”
es utilizada para describir formas de organizacion politica no estructuradas
jerdrquicamente; su principal preocupacidn consiste en diferenciar esta “nue-
va” estructura de ordenacion de aquellas tradicionalmente asociadas a los
Estado-nacion, o aun, resaltar la existencia de diversos parametros y formas
de interaccion no jerarquicas entre los niveles de regulacion interrelacionados.

la constitucion se convertiria en un punto de llegada, en una pluralidad de valores constituidos
hacia donde deben converger (y entrecruzarse) los diferentes discursos sobre la constitucion.
De acuerdo con el autor, “[p]ara darse cuenta de esta transformacién ya no puede pensarse en
la Constitucién como centro del que todo derivaba por irradiacién a través de la soberania del
Estado en que se apoyaba, sino como centro sobre el que todo debe converger; es decir, mds bien
como centro a alcanzar que como centro del que partir” (ZAGREBELSKY, 1995, 32).
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A continuacidn, en el uso socioldgico la ordenacién heterarquica representa
la dnica forma posible de comprender las relaciones sociales en virtud del
proceso acelerado de transformacidn de las sociedades contemporaneas. De
esta manera, la forma de estructuracion heterdrquica se traduce en modelos
tedricos a partir de los cuales son producidos elementos conceptuales que
suministran instrumental adecuado a la comprensién tanto de los procesos de
interrelacion como de los procesos de colisién entre sistemas; estos ultimos,
articulados de manera dindmica y flexible.

Por tltimo, de acuerdo con el tercer uso, el epistemolégico, la comprension
de formas heterarquicas de relacion resulta de la necesidad de un cambio mas
profundo en las condiciones de posibilidad de produccién del propio cono-
cimiento. En efecto, la necesidad de superacién de la racionalidad moderna
se impone como una respuesta a los desafios suscitados por las diferentes
paradojas contempordneas. Asi, tomando como base esta posibilidad, la idea
de heterarquia resulta ser otra posibilidad epistemoldgica de comprensién de
la forma de organizacion de lo politico y del derecho’.

Ahora bien, con relacién a la temdtica enfrentada en este trabajo, ;cudles
son las implicaciones de la idea de heterarquia?

De lo dicho hasta aqui se puede inferir que la nocién de heterarquia se
traduce en la existencia de una diversidad de intereses, actores y recursos, sin
que exista entre ellos el establecimiento, ex ante, de relaciones de relevancia o
de preeminencia a favor de uno o de otro. Esto no significa que las relaciones
establecidas entre los actores distintos son rigurosamente simétricas, sino solo
que ninguno de ellos es capaz de alcanzar, por si solo, sus objetivos; resulta
de ahi la relacién de reciproca dependencia entre los actores.

Sobre la base de la leccidén de Tamara Kovziridz (2009), la contraposicién
entre ordenacion heterdrquica y ordenacién jerdrquica, tomadas como tipos
ideales, puede formularse en los siguientes t€rminos.

9 Pueden ser identificadas tres perspectivas diferentes: a) de acuerdo con la teorfa de sis-
temas, como una forma de ordenacion resultante de procesos de des-jerarquizacion de la forma de
comprender las organizaciones sociales; b) como la légica que dirige la teorfa de la estructuracién
social, desarrollada por Kyriakos Kontopoulos (1993,209-267), para quien la 16gica heterarquica
permite la creacion de una matriz conceptual apta no solo para describir los diferentes tipos de
estructura y niveles estructurales, sino igualmente para suministrar pardmetros para la conjuncién
de relaciones establecidas no solamente en el mismo nivel de ordenacion sino, sobre todo, entre
estructuras institucionales ubicadas en niveles diferentes; ¢) como indisociablemente ligada a
la nocidn de sociedad en red formulada, entre otros, por Manuel Castells (2003), para quien la
negacion de relaciones estructuradas jerdrquicamente representa el punto de partida para el desa-
rrollo de relaciones sociales articuladas a partir de nociones como nudos y enlaces. Llevadas estas
ideas al campo de la regulacion, la idea de heterarquia aparece como la tinica forma de articular
las relaciones que se procesan simultdneamente tanto en el dmbito de las comunidades politicas
estatales como en otras comunidades no estructuradas a partir de fronteras y de identidades cla-
ramente definidas.
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TABLA 2
DISTINCIONES ENTRE LAS ORDENACIONES JERARQUICA Y HETERARQUICA

JERARQUIA HETERARQUIA™

Tipos de dependencia Dependencia unilateral Dependencia reciproca

Comunicaciones (unilaterales
Canales de o bilaterales) estructuradas
comunicacion verticalmente (fop-down 'y bottom-
up) entre los niveles

Coexistencia de comunicaciones
unilaterales, verticales y
multilaterales entre los niveles

Direccion de las Lo . Estructura no piramidal.
. Estructura piramidal. Relaciones . .
relaciones entre los . Relaciones tanto verticales
X verticales .
niveles como horizontales
. S . . . Varios tipos de coordinacion
Tipos de coordinacion De arriba hacia abajo P

posibles

Altamente asimétrico.
Concentracion de poderes en los
niveles superiores.

Diferentes grados de simetria y
asimetria

Distribucién de poderes
y atribuciones

Una vez establecido, relativamente Flexible y mas facilmente

Grado de flexibilidad A o .
estdtico y rigido adaptable en el tiempo
Estructurada en varios niveles, Estructurada a través de varias
Tipos de estructura 'y de | pero los niveles inferiores se entidades ligadas unas a otras (y
ligacion encuentran englobados (nested) por | no abarcadas unas por otras)

los superiores

“ La autora utiliza la terminologfa “interdependencia”. Para guardar congruencia con la propuesta de esta
sub-seccion y considerando la aproximacién entre la definicion de interdependencia y de jerarquia presentada
por la autora, se opté por adaptar la expresion como “heterarquia”.

Finalmente, considerando los discursos de resignificacién del constitucio-
nalismo, es importante referirse a la posibilidad de aplicacién de la idea de
heterarquia tanto a las relaciones de ordenaciones intraestatales como a las
relaciones a escala global.

Con relacion a los escenarios de regulacion que transcienden las fronteras
territoriales del Estado, considerando el escenario tradicional de las relacio-
nes interestatales, las relaciones entre los actores estatales siempre fueron
concebidas en términos no jerarquicos. En este contexto, la mera posibilidad
de concebir estructuras de gobernanza solo puede ser postulada en caso de
adopcion de modelos no jerarquizados de interrelaciones'®. Estas estructu-

10 En sentido similar, se reproduce aqui la descripcion pertinente hecha por Volker Ritt-
berger (2008, 16): “The concept of heterarchy is meant to describe the existence of an increas-
ingly dense network of institutions of global governance, created and maintained by public and
private actors, and aimed at the rules-based collective management of transovereign problems
through horizontal policy coordination and cooperation where different groups of actors (States,
intergovernmental organizations, civil society organizations, transnational corporations/private
sector actors) are sensitive to each other’s values and interests and dependent on one another
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ras, por lo tanto, son concebidas como redes desprovistas de un centro de
imputacion de autoridad y son descritas por Jochen von Bernstorff (2004,
258) en los siguientes términos:

El concepto de red, en general, se vincula a las relaciones jerdrquicas entre actores
multiples. La unidad de esas relaciones es entendida como red y, a su vez, las
redes son caracterizadas por acoplamientos no jerdrquicos y relativamente débiles
entre sus elementos constitutivos (nudos y enlaces). Al mismo tiempo, una red,
como un todo, depende de esos nudos. Por consiguiente, cada nudo se presenta
como interdependiente con relacién a los demds nudos de la red. Respecto de
esta concepcidn no centralizada, la autoridad es entendida como compartida a lo
largo de la red"'.

De esta forma, comprender estas relaciones en términos heterarquicos implica
reconocer, de un lado, un movimiento de expansion (cuantitativa y cualitativa)
de la densidad normativa en estos espacios de regulacién (transnacionales
e interestatales), de otro lado, la necesidad de lidiar con la insurgencia de
patrones normativos que tornan las redes y los espacios de actuacién de los
actores internacionales mucho mas “viscosos” que otrora (Zacher, 2000).

La cuestion mds sensible, y que interesa mas de cerca a esta investigacion,
consiste en la discusion sobre la posibilidad de comprender la ordenacion
intraestatal en términos heterdrquicos. Con respecto a este nivel de andlisis,
sin embargo, hay aun menos acuerdo en cuanto al significado y alcance de
esta expresion.

En el espacio europeo, por cuenta de la densidad de las normas comunita-
rias y de la dindmica actuacién de sus cortes regionales (Tribunal de Justicia
Europea y Corte Europea de Derechos Humanos), al referirse a la organizacion
heterdrquica (o al pluralismo constitucional) se estd reflexionando sobre una
especie de construccion de un espacio de cooperacion regional en el que el
derecho europeo representa, por lo menos, un espacio de articulacién entre
el derecho internacional y los espacios de regulacién nacionales. De esta
forma, la disposicién juridica europea se impone (no sin contestaciones)
desde fuera a las autoridades nacionales, las cuales, por consiguiente, ven
limitada su capacidad de tomar decisiones.

to achieve collective goals. The peculiarities of a heterarchical world order consist, inter alia,
in the horizontal generation and implementation of norms and rules — which is not bound to a
vertical, top-down policy process”.

11 Traduccion libre de: “The network concept in general focuses on heterarchical relation-
ships between multiple actors. The unity of these relationships is conceptualised as a network,
and networks are characterised by a non-hierarchical and relatively loose coupling (nodes) of
their constituent elements. At the same time, however, a network, as a whole, depends on these
nodes. Thus, every node is interdependent of the other nodes of the network. From this a-centric
conception, it follows that authority is conceptualised as being shared along the network”.
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En este ambito, innumerables incumbencias, hasta entonces indisociables
de la idea de soberania, son expresamente transferidas a las instituciones
comunitarias; y, con ello, inexorablemente ocurre un debilitamiento de las
instituciones nacionales. Sin embargo, estos mecanismos de “transferencia”
de atribuciones no se caracterizan por juegos de suma cero (zero sum game),
puesto que la actuacién comunitaria depende del desenvolvimiento de nu-
merosos (y estrechos) mecanismos de cooperacion y de coordinacidn de las
actividades domésticas por parte de las instituciones nacionales.

Dicho de otro modo, a pesar del proceso de integracidén supranacional,
los Estados no son simplemente incorporados en una nueva estructura pro-
tofederativa. Al mismo tiempo que las instancias nacionales son forzadas a
“considerar” elementos normativos que superan las fronteras territoriales
nacionales, estas mismas instancias se imponen como importantes actores
con alcance transnacional, ya que sus decisiones también impactan y “deben”
ser consideradas en otros fora externos. Esta “nueva” dindmica pretende ser
aprehendida, por ejemplo, por conceptos como el de “interconstitucionali-
dad” (Canotilho, 2008), el de “conexidn causal” mediante “jurisprudencia
constitucional cooperativa” (Zagrebelsky, 2008), el de “Estado constitucional
cooperativo” (Haberle, 2007) o el de “transconstitucionalismo” (Neves, 2009).

No obstante, reconocer la ordenacidn constitucional como una estructura
heterdrquica implica ir més all4 de la interrelacién entre las instancias na-
cionales y comunitarias; implica, también, resignificar diversas dimensiones
tradicionalmente confiadas a la autoridad constitucional.

El agotamiento de la idea de estructura jerarquizada para describir las
relaciones intraestatales vienen siendo considerado en distintos anélisis.
Algunos de esos esfuerzos serdn examinados rdpidamente en lo que sigue.

(1) Analisis sobre asistencia recurrente en los sistemas constitucionales
de situaciones en que no hay clara definicion sobre el papel institucional
que deben desempefiar los 6rganos constitucionales. De acuerdo con esta
perspectiva, la coexistencia de competencia entre érganos constitucionales
no se presenta como un problema en si, al contrario, el eventual choque entre
autoridades igualmente legitimas a veces posibilita importantes redimensio-
namientos institucionales en momentos de crisis institucional.

(i) Analisis sobre la imposibilidad de comprender las relaciones federa-
tivas en términos estrictamente jerarquicos considerando tanto la existencia
de espacios de autonomia constitucionalmente conferidos a las unidades
territoriales, como las necesidades concretas de acomodacion de tensiones a
partir de diferentes mecanismos de presion de abajo hacia arriba (bottom up).

(ii1) Anélisis sobre la artificialidad de la idea de jerarquia constitucional,
considerando el cardcter siempre creativo y transformador de las concretiza-
ciones constitucionales y la apertura constitucional a las fuerzas actualizadoras
de la esfera publica; es en este contexto que se postula la idea de que la cons-

Revista Derecho del Estado n.° 40, enero-junio de 2018, pp. 127-151



140 Cecilia Caballero Lois y Luiz Magno Pinto Bastos Jinior

titucidn resulta del entrecruzamiento de innumerables discursos pertinentes
sobre la constitucion con pretension de afirmarse frente a los demas.

Cada uno de los elementos antes expuestos representa una importante
dimension que desafia la idea de jerarquizacién modernamente asociada al
Estado y a los ordenamientos juridicos unificados por la constitucién nacional.
Ademads, cuando se reconoce aqui que la ordenacién doméstica debe ser com-
prendida como una ordenacion heterarquica, se defiende la necesidad de un
cambio mds radical en la forma de ordenacion disefiada por la constitucion'?.

La transicion hasta aqui presentada puede ser compendiada en el siguiente
cuadro.

ORDENACION JERARQUICA ACOMODACION “HETERARQUICA”
¢ Punto de imputacién de validez ¢ Diferentes niveles juridicos multinivel y fraccionados
¢ ;Quién decide? Intérprete tltimo e Autoridad compartida

Asi, es posible establecer una comparacion entre estos 6rdenes en los siguien-
tes términos: la ordenacidn jerdrquica presupone la existencia de un tnico
punto de imputacién de validez, al contrario de la ordenacidn heterdrquica
que se sostiene en diferentes regimenes juridicos multinivel. Sus conflictos,
por tanto (entre normas y entre autoridades decisorias), dependen, muchas
veces, de la cooperacién y del reconocimiento mutuo; y el problema acerca
del intérprete ultimo (soberania) termina siendo substituido, en cierto sentido,
por una idea de divisiones de autoridad.

Por lo tanto, el hecho de compartimiento de autoridad presupone el reco-
nocimiento de la imposibilidad de definir previamente quién es la autoridad
competente para decidir, en tltima instancia y de manera inapelable, sobre
las tensiones que involucran estos multiples regimenes.

3. DE LA COHERENCIA INTRASISTEMATICA A LA EXIGENCIA
DE COMPATIBILIZACION: EN BUSCA DE NUEVOS PARAMETROS
PARA LA SUPRAORDENACION EN ESTRUCTURAS HETERARQUICAS

Cuando se dice que es imposible entender estas multiples relaciones entre los
sistemas normativos desde un metacriterio de ordenacién basada en la nocién
de jerarquia surge una dificultad esencial: ;c6mo lidiar con los conflictos
(entre autoridades y normas) que surgen en estos espacios de interaccion?

12 Estoimplica: “en la emergencia de otra orden que opera mediante colisiones de normas
en medio a un derecho plural en proceso de sedimentacion; y que altera el papel del Estado de
derecho (intra)estatal de forma de conjugar su predisposicion para la observacién de los intereses
extra-estatales con la posibilidad de expansion de la validez y efecacia de sus ordenaciones mds
alld de sus propis fronteras” (LADEUR, 2010, 23).
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Debido a la crisis de la nocidon ordenadora de territorio, los ideales de
unidad, de plenitud y de coherencia intrasistematica de los ordenamientos
juridicos ceden el lugar a nuevos desafios de compatibilizacion entre los 6r-
denes juridicos en colision. Las antinomias y la coexistencia de autoridades
superpuestas se presentan como una realidad constitutiva del sistema, por
lo tanto, ya no pueden ser entendidas como problemas que deben superarse.
En otras palabras, el derecho no es mas capaz de proveer reglas claras para
la solucién de los conflictos normativos intersistémicos, ya sea en cuanto a
la regla aplicable, ya sea en cuanto a la autoridad competente para poner fin
a la controversia.

Las diferentes narrativas sobre los procesos de globalizacion y la ex-
pansién de los espacios regulatorios ubicados fuera del Estado llevan a
dos constataciones desconcertantes: de una parte, los érdenes juridicos se
encuentran inexorablemente entrelazados, de otra, la constitucién no es mas
capaz de operar como fuente de demarcacién de los limites juridicos del
derecho nacional.

Teniendo en cuenta el cardcter normativo de los discursos constitucionales
y la caracteristica del constitucionalismo de reinventarse a si mismo frente
a los nuevos problemas, multiples son los esfuerzos teéricos que pretenden
identificar pardmetros normativos para hacer frente a este choque de los
sistemas mediante la estipulacién de metacriterios de autoridad.

Estos intentos tedricos de establecer criterios para ordenar las relaciones
existentes entre los 6rdenes juridicos interno y externo (tanto interestatal
como transnacional) pueden ser agrupados en dos perspectivas contrapuestas:
constitucionalista y pluralista (Krisch, 2009). Dos aspectos deben ser tenidos
en cuenta respecto de esta oposicion: el reconocimiento (o no) de la existencia
de un elemento comun de conexidn entre los sistemas (common framework)
y la existencia (o no) de algtin principio de ordenacion en la forma como se
da la articulacién entre los sistemas (ordenacion jerdrquica o heterdrquica).

De acuerdo con Nico Kirsch (2009, 2), mientras los constitucionalistas
generalmente defienden la existencia de principios sustantivos compartidos
entre los distintos dmbitos de ordenacién y su articulacién a través de rela-
ciones de supraordenacién top-down (reconocimiento de alguna forma de
constitucionalizacién del derecho internacional), los pluralistas “prefieren
ver el mundo post-nacional como caracterizado por la heterarquia, por una
interaccion de diferentes subdrdenes que no estdn sujetos al mismo patron
de reglas juridicas, sino dotados de formas mds abiertas y politicas”"?.

A su vez, en relacidn con el dltimo grupo (perspectivas pluralistas), a
pesar de compartir entre si una actitud de negacién de cualquier principio

13 Traduccion libre de: “prefer to see the postnational realm as characterised by heterar-
chy, by an interaction of different sub-orders that is not subject to common legal rules but takes
a more open, political form”.
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de organizacidn jerdrquicamente estructurado, no estd de acuerdo en cuanto
a la existencia de algin cuadro comtn de referencia (commom framework),
pudiendo ser divididos sus integrantes en institucionalistas y sistémicos.

Los primeros (pluralistas institucionalistas) tienden a admitir la existencia
de algiin mecanismo institucional de articulacion entre los regimenes diferen-
ciados, o aun, la posibilidad de articulacién sustantiva de los discursos entre
los sectores involucrados (Kirsch, 2009, 17). De esta forma, esta variacion
institucionalista del pluralismo se presenta mucho mds como una continuacién
de la propuesta constitucionalista que, propiamente, como una alternativa a
aquel modelo (Kirsch, 2009, 18).

Por otro lado, los segundos (pluralistas sistémicos'*) se muestran escépticos
respecto a cualquier pretension de ordenacidén que se asemeje al trasplan-
te al &mbito de regulacién global de resquicios de modelos organizativos
centrados en el Estado (Kirsch, 2009, 17). Estos tedricos se co-asocian en
torno a una especie de gerencia descentralizada de la diversidad, razén por la
cual, a pesar de las incertezas suscitadas en virtud de las colisiones cada vez
mas frecuentes, presentan ventajas innegables que no pueden ser, de plano,
despreciadas. De acuerdo con sus caracteristicas seflaladas por Nico Krisch
(2009, 19-28), estas perspectivas confieren mayor capacidad de adaptacidn,
permiten mds espacio para contestacion y, ademads, suministran mecanismos
dindmicos de check and balances.

Al confrontarse las diferentes perspectivas tedricas, lo que se percibe es
que la diferencia que las contrapone es mucho mds cuantitativa que cualita-
tiva. Dicho de otro modo, es posible articular estos modelos en una especie
de combinacién que gravita en torno de dos extremos configurados por las
versiones fuertes de la perspectiva constitucionalista y del pluralismo sisté-
mico, como se puede observar en la figura siguiente.

FIGURA 1
ESCALA DE TRANSICION ENTRE PERSPECTIVAS CONSTITUCIONALISTA
Y PLURALISTA

CONSTITUCIONALISMO PLURALISMO CONSTITUCIONAL PLURALISMO SISTEMICO
(cuadro sustantivo comun + (cuadro comun institucional (ausencia de cualquier cuadro
ordenacion jerarquica) o procedimental + no comun + no jerarquia)
jerarquia)
4 »
N |4

Aunque sea bastante ilustrativa la realizacién de un cotejo analitico entre
algunas de estas propuestas tedricas (en especial, con relacién a la forma en

14 Laexpresion fue acuiiada por Neil MacCormick (1993).
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que ellas enfrentan las cuestiones del cuadro comun y de la ordenacién), este
esfuerzo excede los limites de este trabajo.

La perspectiva adoptada acd se ubica en el dmbito del llamado “plura-
lismo institucional”, en especial, defiende la necesidad de identificacién de
las bases de un compromiso existencial con la promocién de los “espacios
de hibridacién”'> (Bermann, 2002; 2007) y de la posibilidad de mdltiples
enlaces comunitarios expresados a través de la maxima postulada por Michel
Rosenfeld (2008) en torno de un “pluralismo comprensivo”.

El principal motor que impulsa esta perspectiva consiste en la existencia
de un compromiso existencial en preservar (y promover) las comunidades
y compromisos normativos generados a través de multiples interacciones
(formacién dindmica de selve y others) (Rosenfeld, 2010). Por lo tanto, se
confiere un énfasis excesivo a la dimensién institucional en que las inte-
racciones normativas son realizadas. Sin embargo, la cuestién central no
consiste solamente en la identificacién de procedimientos y mecanismos de
apertura y didlogo, se busca discutir en qué medida es posible formular una
concepcidn de jurisdiccion que, de alguna forma, sea dislocada de la nocién
de territorio (Berman, 2002; 2005), construyéndose en términos “pluralistas
y cosmopolitas™!.

Con relacion a la propuesta de Paul S. Berman (2007), en la que, a pesar
de su esfuerzo en definir un modelo analitico a partir del cual considera
posible lidiar con esta nueva gama de conflictos normativos y el compromi-
so con el cardcter hibrido de los espacios de regulacion, atin no es posible
estructurar estas interacciones a partir de una matriz tedrica capaz de lidiar,
concomitantemente, con disefios institucionales y con précticas discursivas
tan dispares como las que marcan la actuacién de los diferentes actores y
escenarios de interaccidn normativa (Berman, 2007, 1159).

Si, por un lado, este articulo rechaza la alternativa kelseniana de un
monismo internacionalista que pasaria a concebir la relacién entre orden
internacional e interno a partir de una relacién de supraordenacion, por otro
lado, no es capaz de identificar, con precision, los contornos de este nuevo
modelo tedrico de interaccion (¢ tal vez porque es imposible comprender estos
fenomenos a partir de un iinico modelo tedrico de interaccion?).

15 De acuerdo con el autor, estos espacios hibridos ocurren “where more than one legal,
or quasi-legal, regime occupies the same social field” (BErmaN, 2007, 1158), con una variedad
de formas que “overlapping legal systems interact with each other and observed that the very
existence of multiple systems can at times create openings for contestation, resistance, and
creative adaptation” (BERMAN, 2007, 1159).

16  En palabras del autor: “cosmopolitan because it recognized the possibility that people
can hold multiple, sometimes nonterritorial, community affiliations; and pluralist because it
acknowledged that forms of legal (or quasi-legal) jurisdiction can be asserted by communities
beyond those represented by official statesanctioned courts” (BERmaN, 2005, 1821).
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Por lo tanto, la mdxima aqui postulada de “exigencia de compatibilizacién
normativa” como directriz que pretende suplantar el dogma de la “coherencia
intrasistemadtica”, solo puede ser formulada bajo las bases de un compromiso
de convivencia y de preservacion de las diferencias. A lo sumo, es posible
identificar esta postura que se materializa en diferentes practicas discursivas y
que se instrumentaliza a través de mecanismos desarrollados de disminucion
de las tensiones y conflictos. Se presenta, por lo tanto, tan solo como una
directriz que apunta a posibles caminos y alternativas. Nada mds.

A MODO DE CONCLUSION: PLURALISMO CONSTITUCIONAL
COMO RESPUESTA POSIBLE A LAS PRESIONES
SOBRE LA CONSTITUCION NACIONAL

El escenario de transicidn antes descrito (del monismo al pluralismo, de la
ordenacion jerdrquica a la heterdrquica, y del debate en torno de la existencia
de metacriterios para la solucién de conflictos) resulta en aquello que aqui
es llamado pluralismo constitucional. En otras palabras, resulta de la mul-
tiplicacion de los discursos sobre la constitucién producidos en diferentes
centros decisorios situados en espacios que trascienden los limites geograficos
del Estado y que se presentan como narrativas resultantes de los discursos
institucionales de las instancias decisorias estatales.

Esta multiplicacidn de discursos, como se dijo, resulta del surgimiento
de espacios decisorios mds alld del Estado'’, es impulsada por la actuacion de
numerosos agentes (estatales y no estatales) y revela la imposibilidad de
definicién previa tanto de la instancia decisoria competente como de la regla
de derecho aplicable a la situacién concreta. En este contexto, el conflicto,
la composicién politica y los discursos de legitimacién material se revelan
como caracteristicas inexorables de este nuevo escenario de regulacién cons-
titucional y le confieren particular acento al papel desempefiado, en especial,
por los diferentes tribunales.

Asi, los diferentes drganos decisorios (resolucién y arbitramento de con-
flictos) acaban ocupando posiciones centrales en el proceso de delimitacion
de las fronteras del derecho. Esto es asi porque les incumbe a los tribunales
(sobre todo aquellos cuya decision se presenta formalmente inapelable'®), de

17  Los espacios supranacionales, intergubernamentales e interestatales se constituyen
mediante intrincados procesos de negociacién y de deliberacion politica que todavia tienen en
los agentes politicos de los Estados sus principales actores. Los espacios de regulacién privados
no-estatales, a su vez, se institucionalizam y construyen sus cadenas normativas y decisorias
independientemente del Estado y, en muchas situaciones, con pretensiones concurrentes con
relacion a las instancias de regulacién oficiales.

18  Los 6rganos decisorios internacionales y supranacionales no realizan un auténtico tra-
bajo de revision judicial de las decisiones proferidas en otras instancias normativas. Esto es as{
porque, técnicamente, no existe relacion de subordinacion jerdrquica entre instancias decisorias
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cara a los conflictos concretos suscitados ante ellos, tanto la identificacion
del derecho aplicable (law finding) como la definicidn del propio 4&mbito de
competencia (Kompetenz-kompetenz).

Estas caracteristicas, entre otras, les permiten a los tribunales instituciona-
lizar la porosidad entre los sistemas y conferir una capacidad de adaptabilidad
del respectivo sistema juridico al entorno que las instituciones tradicionales
(teniendo como referencia el derecho estatal y el derecho internacional) no
son operativamente capaces de suministrar.

Paralelamente al proceso de “trueque de soberania”!® (operado a nivel
politico) ocurren, en el &mbito de los tribunales, movimientos similares de
compresion y de expansion de su autoridad. Estos procesos se materializan
mediante el reconocimiento de una pluralidad de discursos constitucionales.

La multiplicacién de discursos sobre la constitucion genera, sin embargo,
paradojas, contradicciones y ambigiiedades en dos niveles distintos: (1) con
respecto a la propia idea de constitucién y (2) con respecto a la autoridad,
en este caso, del poder judicial nacional (sobre todo, de los tribunales cons-
titucionales en la condicién de guardianes de la constitucion).

(1) En cuanto a la fuerza sugestiva de la idea de constitucién, el recono-
cimiento de una pluralidad de discursos constitucionales concurre para su
propio fortalecimiento (mds constitucion), tanto en los espacios de regulacién
interna (desdoblamiento logico de la supremacia constitucional) como en los
espacios de regulacion mas alld del Estado (dislocamiento de la gramatica
de la constitucion a otros ambitos).

Este fortalecimiento, no obstante, genera dos problemas. De un lado,
propicia un aumento exponencial de expectativas en torno de las promesas
constitucionales, lo que a su vez puede llevar a la sobrecarga de expectativas
y a la disfuncionalidad en relacién con la constitucion (menos constitucion)®.
De otro lado, aumenta sobremanera los conflictos relacionados con las de-
mandas por reconocimiento y por inclusion discursiva y los conflictos sobre

distintas. La estrategia para lidiar con la discusion sobre la existencia (o no) de inobservancia de
las obligaciones internacionales asumidas y reguladas en el 4mbito del régimen internacional en
el cual se encuentra aquel érgano decisorio es tratar las decisiones producidas en otras esferas
como “materia de hecho” (AHDIEH, 2004).

19  Los dislocamentos de la capacidad regulatoria y de la atribucién de la resolucién de
conflictos a instancias situadas fuera del Estado no autorizan que se hable de asalto a la sober-
ania, o de procesos de sujecion de la autoridad constitucional a elementos externos. Al contrario,
tales procesos de transferencia de competencias por parte del Estado no se caracterizan por la
eliminacién de la importancia por €l revestida; sino que se procesan por intermedio de intrincados
procesos de negociacién (Caporaso, 2000) y trueques (LITFIN, 1997), mediante los cuales las
interacciones y cambies entre los sistemas no ocurren ni unidireccional, ni jerdrquicamente.

20 A este proceso de sobrecarga de expectativas en torno a la constitucion y los riesgos
asociados de disfuncionalidad operativa en sociedades periféricas, Marcelos Neves (1994; 1995)
lo denomina “constitucionalizacién simbdlica”.
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la naturaleza y el contenido de los discursos constitucionales vehiculados
(muchas constituciones).

(2) En cuanto a la autoridad, el reconocimiento de multiples centros
decisorios (productores de discursos constitucionales) acaba produciendo
instancias concurrentes y, en muchos casos, hace nacer, al menos, un com-
promiso de didlogo con estas instancias. Esto implica, en cierto sentido, una
reduccién del margen de autonomia de los tribunales y, por consiguiente,
menos autoridad.

Por otro lado, la proyeccion de estas instancias de gramatica constitucional
ha autorizado que los propios tribunales nacionales ejerzan un control de
legitimidad de las decisiones proferidas en otros &mbitos, siguiendo el ejem-
plo de las multicitadas decisiones de la Corte alemana (Solange 1y Solange
1”"). De esta forma, al afirmar el control de legitimidad de las decisiones
proferidas “del lado de fuera” (outside), los tribunales, por vias transversales,
afirman su propia autoridad frente a estas instancias. Este hecho de compartir
legitimidad genera, por consiguiente, mds autoridad. Esta ambigiiedad de
fortalecimiento/debilitamiento de los tribunales mediante la multiplicacion
de los discursos constitucionales se expresa, ejemplarmente, por la propuesta
de Armin von Bogdandy de acoplamiento o “sistemas de vinculaciones”.

Lo que se pretendi6 defender en este trabajo es que, pese a la profundidad
de la crisis experimentada, es posible sin embargo concebir la constitucién
como instrumento ttil y apto para producir regulacién en las comunidades
politicas nacionales. Sus funciones clasicas pueden continuar siendo operati-
vas, siempre que las mismas sean redimensionadas a partir de un compromiso
existencial con el pluralismo. De esta forma, tanto las funciones de integridad
como de integracidn pasan a ser redimensionadas a partir del reconocimiento
de que la capacidad de produccién de discursos constitucionales depende de
su aptitud para producir (nuevos) puntos de convergencia material.

21  En ambos casos —Solange 1 (BVerfGE 37, 271 ss., de 1975) y Solange 11 (BVerfGE
75,223 ss.,de 1987), el Tribunal Constitucional Federal alemdn reconocio ser competente para
declarar la compatibilidad (o no) de la ejecucién de actos concernientes al derecho comunitario
secundario en clave de la Constitucion alemana. El rasgo distintivo de estas decisiones corresponde
a la postura adoptada por la Corte. En un primer momento, el Tribunal resalté que en cuanto el
derecho comunitario fuera caracterizado por un proceso de integracién econdmica (y, por tanto,
sin que el sistema se ocupara de tutelar los derechos considerados como fundamentales por el
derecho constitucional alemdn), la Corte siempre podria evaluar la compatibilidad del derecho
comunitario en clave de las cldusulas de garantia provistas en el constitucionalismo aleman
(clara postura de confrontacién). Esta decision tuvo una gran repercusion que acabd generando
la retractacion de las actuaciones de la Corte Europea. En la decisién siguiente, la linea del Tri-
bunal alemdn cambid. A pesar de continuar reconociendo la posibilidad de ejercer ese control, lo
asume como residual, después de acoger la linea jurisprudencial asumida por la Corte Europea
en el sentido de incorporar una gramadtica proteccionista de derechos fundamentales en el dmbito
comunitario. De esta forma, el Tribunal aleman reconoce una especie de presuncién en favor del
derecho comunitario (clara posicion de cooperacion).
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