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RESUMEN

El presente articulo busca revisar las
principales construcciones tedricas sobre
constitucionalismo y los conceptos de
constitucionalismo trans-, inter- y mul-
tinivel. La problematizacién central del
articulo es como describir los intentos
teoricos de explicar los fenomenos de
trans-, inter- o multiconstitucionalismo.
Es una investigacion que tiene el postu-
lado descriptivo inicial de varias matrices
tedricas, con breves incursiones analiti-
cas sobre estas mismas construcciones, y
finaliza con la organizacion del listado de

clasificaciones tedricas. El material utili-
zado en la redaccion del texto es material
bibliogréfico sobre teoria constitucional,
derecho constitucional y, de manera
complementaria, teoria politica y dere-
cho internacional. Los resultados del tra-
bajo son clasificaciones y ordenamiento
de los catdlogos tedricos que presentan
los elementos de similitud y disimilitud
entre los conceptos en mencion.
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ABSTRACT

The text of the article seeks to review the
main theoretical constructions on consti-
tutionalism and the concepts of trans, inter,
multi or multilevel constitutionalism. The
central problematization of the article is
how to describe the theoretical attempts
to explain the trans, inter or multi phe-
nomena of constitutionalism. It is research
that has the initial descriptive postulate
of several theoretical matrices, with brief
analytical incursions on these same theo-
retical constructions, and finalization with
the organization of the list of theoretical
classifications. The material used in the
writing of the text is bibliographic material
on constitutional theory, constitutional law
and, in a complementary way, on political
theory and international law. The results
of the work are classifications and ordering
of the theoretical catalogs presenting the
elements of similarity and dissimilarity
between the concepts of trans, inter, or
multi constitutionalism.

Keywords: Multilevel constitutionalism;
transconstitutionalism; constitutional
right; interconstitutionalism.
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INTRODUCCION

ste articulo esta destinado a catalogar y presentar algunos puntos de

referencia sobre las expresiones que se han utilizado para designar la

nueva realidad normativa e institucional de regular los derechos basicos
de hombres y mujeres y la organizacion del poder politico. Estos fendmenos han
sido encapsulados bajo expresiones como transconstitucionalismo, interconsti-
tucionalismo, constitucionalismo multinivel, transnacionalizacién de derechos,
entre muchas otras. La problematica implicara cuestionar el desarrollo de la
teoria constitucional y el derecho constitucional, para la captura y formacion
de matrices operativasy explicativas sobre estos fendmenos. Habra en el trabajo
el desarrollo de un postulado inicial: la presentacion de las diversas matrices
tedricas que explican la nueva realidad material del constitucionalismo (o
la posibilidad misma de superarlo). Para la delimitacion de este postulado,
se realizard una descripcion inicial de qué elementos materiales dictaron la
produccion tedrica que se observara a lo largo del texto.

En el desarrollo del texto habrd una comparacion entre varios postulados
teoricos de distintos autores que tratan y buscan presentar acuerdos semanticos
sobre las expresiones en mencion. El ejercicio puede apoyar la realidad de los
llamados centros normativos regionales y globales, las normas regionales y
globales, o las instituciones regionales o globales que hoy en dia tratan asuntos
tradicionalmente relacionados con la Constitucion. Por lo tanto, el trabajo busca
avanzar en la comprension de los conocimientos tedricos establecidos.

Habrd una estrategia comparativa en el texto con el interés de analizar una
cantidad moderada de referencias tedricas de una manera integral (sin detallar
un estudio cualitativo). Como estrategia secundaria, habra andlisis con el
objetivo de identificar patrones generales de estas referencias tedricas. Se trata,
por tanto, de una investigacion con el uso de fuentes bibliograficas en el ambito
de la teoria constitucional, el derecho constitucional y, ademas, el derecho
constitucional internacional y el derecho internacional.

1. CONTEXTUALIZACION DEL TEMA: ¢QUE BASE
MATERIAL BUSCA EXPLICAR LA TEORIA?

Las transformaciones del poder politico, el marco de los centros de toma de
decisiones (estatales o no estatales) y los centros de produccién normativa,
sumadas a una mayor participacién de entidades supra- o transnacionales, han
requerido nuevas concepciones o conceptualizaciones sobre las constituciones.
Algunas de las categorias y fundamentos del fenémeno constitucional han sido
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revisados por la teoria constitucional, lo cual ha dado lugar a la literatura en
esta materia, asi como en el derecho constitucional y en los estudios de derecho
politico desde una serie de enfoques conceptuales. El propdsito es elaborar un
marco para la categorizaciéon de estos nuevos fendmenos.

En un andlisis retrospectivo y prospectivo, desde el final de la Segunda Guerra
Mundial existe la creciente participacion de normas e instituciones interna-
cionales, tanto como fuentes de referencia de aplicacién del derecho como
instituciones con poderes y prerrogativas para la aplicacién y exigencia de la
ejecucion de dichas normas. Ademas del cambio en la globalizacién, se produjo
la progresiéon y asuncion de nuevas tareas/poderes por parte de los centros
regionales de toma de decisiones y normativos. También estd el enfoque de los
centros, las normas y los sistemas regionales como algo necesario, o en algunos
casos, un complemento necesario del sistema mundial, los centros mundiales
de toma de decisiones o las formas normativas de producciéon del mundo.

Para entender cémo el derecho constitucional, la teoria constitucional o el
derecho politico han enfrentado estas cuestiones, es necesario tomar como
punto de partida las bases de entendimiento y estipulacion del estatuto de las
constituciones. En general, el constitucionalismo ha sentado las bases de las
siguientes categorias y conceptos (todos centrados en la regulacién del poder
politico), que se resumen en esta lista (sintética y con el caracter retrospectivo):

a) Constituciones, en la mayoria de los casos, cartas legisladas o documentos
legislados, con la materialidad de la disciplina normativa de los derechos
fundamentales, y la organizacion del Estado y los érganos del Estado; esta
materialidad constitucional se entiende como la disciplina de un Estado
nacional organizado de acuerdo con la Constitucién nacional (al menos
desde el siglo xvi111)' (Mora-Donatto, 2002; Bobbitt, 2003)*.

b) La superioridad material y formal de las Constituciones, inmunizando
contenidos, disciplinando procesos de elaboraciéon de normas, definiendo
competenciasy, en algunos casos, imponiendo tareas y programas constitu-
cionales; toda esta concepcion desde la perspectiva de las instituciones, los
sistemas normativos y las autoridades nacionales (Kelsen, 2005; Anderson,
1991; Kohn, 1946).

1 Laprogresion de la ley legislada a partir del siglo XVIII se puede ver en la obra de Gilissen (1986).

2 Dos problemas surgen y son discutidos por Cecilia Mora-Donatto (2002): primero, si las constituciones
formales son realmente reguladores eficientes del poder politico y las relaciones sociales; segundo, si existe
una distancia entre la materialidad constitucional y la formalizacion constitucional. Estas preguntas no se
profundizaran en el texto porque son contrarias al objeto de la problematizacion del articulo.
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¢) La verticalizacion de normas e instituciones desde la cuspide de la
Constitucidn; los sistemas constitucionales presentan, en forma de descrip-
cion figurativa, un eje de ordenadas y un eje de abscisas, es decir, los 6rganos
estatales y el ordenamiento espacial del poder; todo en el marco del Estado
nacional (Silva, 2014; Kelsen y Paulson, 1982).

d) Lateoriade las fuentes de derecho trata de ordenar las normas en el sistema
nacional de derecho; es decir, la verticalizacion y jerarquia de las fuentes
normativas como fuentes de derecho nacional, en un Estado nacional (Ferraz
Jr.,1993; Shelton, 2006; Golding, 1961).

e) La definicion espacial del territorio del Estado como lugar de superioridad
indiscutible de la Constitucion; esta concepcidn con las reflexiones sobre lo
que es, o fue, el derecho internacional, como derecho reglamentario de las
relaciones entre Estados, de manera horizontal; y en el derecho constitucio-
nal, la tarea de la vertical regulacion de la soberania nacional o autoridad
nacional del Estado (Bobbitt, 2003; Jo, 2004).

f) Limitacion material del derecho internacional al &mbito de las reglamen-
taciones interestatales, recapitulando el alcance reglamentario del derecho
internacional en la gama de derechos de la persona; derecho internacional
con la funcion de regular el orden de los Estados y las soberanias en la
convivencia y la competencia (Jo, 2004; Stern, 1936).

Como se indica en el parrafo de introduccion, las categorias y conceptos de
constitucionalismo y derecho constitucional han sufrido impactos y rupturas
en su alegacién explicativa y aplicable, tanto como norma reglamentaria para
los procesos politicos como para las organizaciones socioeconomicas. Tales
impactos y rupturas fueron dictados por las transformaciones antes mencio-
nadas de los centros de toma de decisiones, centros de produccién normativa,
autoridades con el poder de produccién y aplicacion de la ley. Esto condujo a
algunas redefiniciones, estipulaciones, reordenacion de las categorias tradicio-
nales de derecho constitucional y a la interpretacion funcional de las propias
constituciones.

En la lista sintética desarrollada anteriormente, habia una retrospectiva de los
marcos de referencia y materiales del derecho constitucional. A partir de este
parrafo esta la redaccion de otra lista sintética, las transformaciones del marco
ambiental en el que se incluyen las constituciones (con la insercion también de
las explicaciones y categorias del derecho constitucional):

a) En el contexto de las transformaciones, estd la cuestion de varias normas
de derechos fundamentales, que seran el caso de los derechos humanos,
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b)

0

d)

trasladando la materialidad constitucional a la competencia de la misma
con la materialidad de documentos juridicos de caracter internacional y
universal (Nickel, 2019; Cmiel, 2004).

Lo visto en el literal anterior condujo a la produccion de cartas de derechos,
declaraciones de derechos y el desarrollo de una idea de convivencia, com-
plementariedad y, en algunos casos, superioridad de los derechos humanos
sobre los derechos fundamentales; incluso existe la superacion de los
paradigmas omnipotencia de las cartas nacionales de derechos del Estado
(Bobbitt, 2003; Bobbio, 2015).

En el contexto de las transformaciones, hay coexistencia con otros centros
normativos; las constituciones sufren, o llegan a sufrir, la competencia/
convivencia con otras normas de derechos o, en cierta medida, las normas
de organizacion de las instituciones internacionales/regionales; no es que se
produzca la creacion de una constitucion regional, o constitucion mundial,
sino mds bien una parte de la materialidad constitucional absorbida por
documentos juridicos regionales o mundiales (Walker, 2010; Vega, 2009).

En el contexto de las transformaciones, existe la superacion de la ver-
ticalizacion federal (tipica de los sistemas nacionales federales) para la
horizontalizacién compartida de las fuentes (nacional, regional y/o comu-
nitaria, universal), con la existencia de las diversas instituciones y normas,
en competencia con el alcance exclusivamente nacional; estas normas e
instituciones compiten con las instituciones del Estado y con las normas
estatales?* (Carbonell, 2019; Rojas y Mesa, 2014).

La teoria constitucional buscaba enfrentar esta realidad con el camino tradicio-
nal que supone el conocimiento juridico de una teoria conspirativa del derecho.
Su proposito era crear recomendaciones, establecer categorias esenciales, crear
posibles vias de solucion, directrices o recomendaciones, todo ello con miras ala
organizacion social en esta nueva base material de las normas de organizacion
politica. Mds concretamente, conceptos analiticos capaces de sistematizar las
normas constitucionales, las normas fundamentales de la existencia humana
(derechos humanos y derechos fundamentales) y las normas de organizacién de

Este es uno de los puntos clave para entender los fenomenos trans-, multi- o interconstitucional: no existe
una simple transposicion del circulo nacional a las esferas internacionales; hay nuevas demandas y disefos
institucionales para adaptarse y llevar a cabo. Las consideraciones sobre las peculiaridades de los acuerdos
normativos en el constitucionalismo multinivel se pueden ver en Carbonell (2019). Las consideraciones sobre
el constitucionalismo multinivel pueden extenderse, con reservas, a los otros fendmenos aqui discutidos,
como el trans- y el interconstitucionalismo.

El significado exacto de lo que es esta competencia no debe referirse inmediatamente a las formas estable-
cidas de competencia, como en la tradicion constitucional. La competencia de las normas en casos como el
constitucionalismo multinivel se hace con algunas peculiaridades que se alejan del concepto tradicional.
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las instituciones politicas. En esta tarea, la teoria constitucional buscaba tratar
el fenémeno con el uso de nuevos nombres para la nueva realidad. Precisamente
en este punto hay algunas dificultades de respuestas semdnticas correctas sobre
lo que se quiere decir, y para qué realidad uno significa algo® (Coelho, 2019;
Vega, 2009; Carbonell, 2019)°.

Las nuevas expresiones utilizadas por la teoria constitucional para la nueva
realidad material de las constituciones circulan mas a menudo con el mante-
nimiento de las raices de las palabras clave, como el constitucionalismo o la
constitucionalidad, con la adicion de prefijos: inter, trans, multi’. Como se puede
ver, justo en la entrada, se trata de flexibilizar la nomenclatura conceptual del
fenomeno constitucional de tal manera que contemple esta realidad y dindmica
novedosa. Como se ha indicado, la circulacion de palabras como inter, trans o
multi impone la elaboracion de acuerdos semanticos sobre el alcance de lo que
significan estos prefijos afiadidos a la raiz —constitucionalismo, constitucio-
nalidad—, asi como la elaboracion de acuerdos semdnticos sobre contextos y
cualidades de tal adicion®.

El proposito de este articulo es recopilar rdpidamente como se utilizan estos
nuevos términos. Se han realizado algunos escritos sobre como se desarrolla
la conceptualizacién y definicion de las constituciones, en un mundo plural
y con multiples centros de decision, y con todas las realidades materiales que
se han descrito, en retrospectiva y en prospeccion. La estrategia de escritura
empleada sera la de explorar las categorias que ahora se presentan para explicar
la nueva realidad constitucional. Las fuentes basicas son materiales de libros y
publicaciones periddicas. La exploracion agrup6 cinco bloques diferentes, con
intentos de conceptualizacidn especificos, como se muestra a continuacion.

5 Esto no significa que se haya producido un desprecio por el desarrollo de formulas, metodologias y pro-
cesos de interpretacion relacionados con nuevas relaciones sociales y transformaciones en el universo de
las normas. Dentro del cuadrante de objetivos de este articulo hay una concentracion de problematizacion
en elaboraciones analiticas. Sobre hermenéutica y constitucionalismo multinivel, por ejemplo, ver Rojas y
Mesa (2014).

6  Como ya se ha indicado, existe, en el uso de expresiones como multi, trans, inter, constitucionalidades o
constitucionalismos, un proceso de estipulacion o redefinicion de lo que es la Constitucion y cuales son las
funciones del constitucionalismo.

7  Las palabras de Gongal Mayos (2019) se refieren al fendmeno trans, inter o multi: “Usamos el término
‘interfenémenos’ solo por la similar flexion morfologica presente en términos como intercultural, inter-
constitucional o interdisciplinar. Lo usamos principalmente porque dejamos claro que los ‘inter fendmenos’
se caracterizan por la creciente mezcla - en territorios territoriales y en fenémenos sociales, culturales,
constitucionales, disciplinarios y de otro tipo, que ahora han tendido a permanecer relativamente separados
por limites territoriales. Son pues ‘interfendmenos’ para diagnosticar y exigir estrategias de integracion y
dialogo completas que permitan una mayor tolerancia (multi o multianalisis) e incluso la menos transfron-
teriza (analisis cruzado)”.

8  Como se vera a continuacion, el texto de Marcelo Neves (2014) busca abordar el alcance de lo que se llama
transconstitucionalismo. Al autor también le importa la intensidad del significado atribuido a la expresion.
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a)

Constitucionalismo multinivel - 3 abajo;

b) Transconstitucionalismo - 4 abajo;

0

Interconstitucionalidad - 5 abajo;

d) Transnacionalizacion de derechos - 6 por debajo.

e)

Interconstitucionalidad en sentido amplio -7 abajo.

2. CONSTITUCIONALISMO MULTINIVEL

La expresion constitucionalismo multinivel es ampliamente utilizada para
la designacion del siguiente fenomeno: la existencia de varias normas con
materialidad constitucional, y de varias autoridades policiales con contenido
constitucional. Esto implica la coexistencia de bloques de normas. Hay que decir
que esta expresion tiene un fuerte uso y teorizaciones en el mundo europeo,
especialmente por la experiencia de construir la Comunidad y luego la Unién. En
otras palabras, el constitucionalismo multinivel tiene el acento de la experiencia
europea y se fundamenta en las siguientes bases®:

a) Elusoylainclusion de laidea del pluralismo juridico en los debates sobre la

ley y sobre los sistemas y sistemas juridicos. Este pluralismo se caracteriza por
diversas fuentes de derecho y normas productoras y de toma de decisiones.
En una oposicién entre el monoismo y el pluralismo, el constitucionalismo
multinivel se caracteriza por la oposicion al primero. Por lo tanto, la autoridad
exclusiva del Estado nacional se opone a la coexistencia de varias autoridades
que pueden ser llamadas materialmente constitucionales. Por lo tanto, el
constitucionalismo multinivel aprovecha una experiencia remota de un
conjunto conceptual, y se puede decir ideologico, de convivencia de fuentes,
de pluralismo legal, para influir en los acontecimientos posteriores de su
desarrollo® (Poblete, 2005)".

En palabras de Alessandra Silveira (2019): “Ya el término ‘interconstitucionalidad” incorpora una propuesta
teodrica a partir de la cual puede y debe estudiarse el proceso de integracion europea, por lo tanto, el autor
explica que 1) el paso del Estado soberano al Estado no soberano, 2) la intervencion de sujetos legitimadores
distintos del pueblo del Estado y 3) la invencion de procedimientos constitutivos diferentes de los procedi-
mientos constitutivos clasicos requieren densificaciones que so6lo una nueva teoria de la interconstitucion
podria proporcionar”.

No se puede decir que sean formalmente constitucionales porque todavia hay un vacio en una constitucion
general de este ambito juridico.

En un enfoque historico mas amplio, o incluso con algunas experiencias contemporaneas, el sistema
arraigado no es nada nuevo. Hay cierta similitud con las estructuras federales o con el pluralismo existente
entre los derechos de los medios de comunicacion. El desarrollo de ideas sobre el pluralismo, la base de
discusiones sobre el constitucionalismo multinivel, tiene su matriz en la teoria juridica anglosajona. En la
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b) En el caso europeo se produjo el desarrollo de un “espacio juridico europeo”,

compuesto por normas nacionales y normas de la Union. En este sistema, se
percibe una coexistencia entre los sistemas constitucionales nacionales y el
orden constitucional europeo. Esto significa la coexistencia y la aplicacion
simultdnea y paralela de las normas constitucionales europeas y de los
Estados nacionales europeos. También hay que mencionar que la convivencia
permite incluso (en términos de validez y aplicacién) desplegarse en mas de
un nivel: se acepta la existencia de centros regionales de toma de decisiones
(en Estados Federales), el centro nacional de toma de decisiones y el area
“europea”, es decir, el espacio supranacional. A partir de la experiencia
europea de varios centros de gobierno y administracidn, se ha acufiado la
expresion constitucionalismo multinivel* (Poblete, 2005; Carbonell, 2019).

El sistema europeo se ha convertido en un sistema normativo compuesto
por constituciones nacionales, de cada Estado y de los Tratados Europeos.
La Constitucién tnica, la Constitucion nacional, es sustituida por multiples
espaciosy lugares de autoridad constitucional (tomando autoridad constitu-
cional en el sentido material de la Constitucion). Existe en el sistema europeo
un sistema compuesto de estratos que pueden sintetizarse en europeo y
nacional (tanto federales como unitarios), en la convivenciay en la aplicacion
compartida. La idea de unidad del sistema europeo no tiene sus raices en
la unificacion, sino en la tnica base multiple. Hay normas europeas, hay
normas nacionales, hay estandares nacionales de los estados federales. Las
lineas divisorias entre el derecho nacional y el derecho europeo estdn sujetas
a las distintas configuraciones: en algunos casos, ficilmente notables; en
otros, hay lineas finas de separacion; en otros, casi imposible de distinguir.
No hay exactamente orden jerdrquico. La supremacia del derecho europeo
no es una superioridad determinada, sino una forma de solucion en caso
de conflicto. También hay que tener en cuenta que todavia no existe una

teoria legal anglosajona estaba la floracion de teorias conservadoras, todavia en el periodo del colonialismo.
Entonces, esta misma teoria recibi6 contribuciones del multiculturalismo para el desarrollo de ideas sobre
el constitucionalismo complejo (Poblete, 2005).

En palabras de Alessandra Silveira (2019): “La teoria de la interconstitucionalidad surge, por tanto, de la
necesidad de enmarcar el fendmeno de la interaccion reflexiva entre las normas constitucionales de diferentes
fuentes que conviven en el mismo espacio politico —el de la Union Europea—, que implica la creacion de
redes para la solucion de problemas constitucionales comunes (especialmente jusfundamentales). La meta-
fora de las redes refleja la ausencia de jerarquia y se utiliza para explicar que los instrumentos del derecho
constitucional nacional ya no pueden capturar el significado, los limites, ni proporcionar entendimientos
juridicamente adecuados para los problemas de la integracion europea, lo que requiere el desarrollo de
una teoria de la interconstitucionalidad que explique lo que esté pasando. [...] Por lo tanto, la teoria de la
interconstitucionalidad se refiere al fenomeno de la pluralidad de fuentes constitucionales (y exigencias de
autoridad constitucional) y los intentos judiciales de acomodarlos en un contexto juridico-constitucional
que no esta jerarquicamente estructurado. Es por ello que el lema (o ‘reivindicacion empirica fundamental’)
de dicha teoria fue proporcionado originalmente por los riesgos de conflicto/litigio [especialmente entre el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) y los tribunales constitucionales de los Estados miembros]
por el tltimo 6rgano decisorio en materia juridica constitucional de la Union”.
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Constitucion europea en el sentido formal, sino mds bien los documentos que
son constitutivos del espacio, que implican normas de derechos humanos,
normas de organizacién de las autoridades europeas, entre otros. Con esta
supremacia, la estructura formal, jerdrquica y vertical es abandonada por
un sistema disperso y arraigado (Carbonell, 2019; Poblete, 2005).

Como se ha mencionado, el término constitucionalismo multinivel se desarrollo
en la experiencia europea. Con la consolidacion de otros grupos de poderes y
normatividad regionales, tuvo lugar la expansién y adaptacion del uso. Hay
escritos que buscan utilizar los elementos de la experiencia europea, y las
construcciones teodricas de esta, para la sistematizacion, por ejemplo, del Sistema
Interamericano de Derechos. Por lo tanto, existe en el estado de la técnica el
desarrollo de formulas adaptativas y/o transformadoras para otros contextos,
para otras instituciones y para otros sistemas de competencia y convivencia
estatal y regional (Cordeiro, 2015; Soares, 2020; Olsen y Kozicki, 2019).

3. TRANSCONSTITUCIONALISMO

Este término tiene una matriz con un fuerte acento autorial. Se dice esto porque
en Brasil estd el trabajo de Marcelo Neves, que discute, problematiza y presenta
definiciones sobre el tema®:

Ante esta situacion, presento el concepto de transconstitucionalismo. Por
un lado, el transconstitucionalismo no debe confundirse con un mero
transjuridismo, que se puede observar incluso en la relacién entre los
ordenamientos juridicos en el pluralismo medieval, especialmente entre
el derecho canénico (y romano), el derecho urbano, el derecho real y el
derecho feudal, por lo tanto, en la experiencia en la época medieval no
se trataba de problemas constitucionales en el sentido moderno, es decir,
ni de cuestiones de derechos fundamentales ni de limitacién y control
juridico positivo del poder, y mucho menos de diversas pretensiones de
autofundacion del poder de la ley (en ultima instancia y en general, el
derecho tenia un fundamento sagrado). (Neves, 2014, p. 106)

A diferencia del constitucionalismo multinivel que tiene un desarrollo mas
centrado en una experiencia de constitucionalismo flanqueada por centros
regionales y por un orden de normas de un espacio juridico regional de integra-
cion, la expresion transconstitucionalismo tiene un sesgo universalista. Se puede
decir que la perspectiva del transconstitucionalismo abarca la contribucion

13 El trabajo de Marcelo Neves ya esta disponible para su traduccion y edicion en inglés.
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del pensamiento y la teoria, y no solo la aparicién de normas e instituciones
(aunque también las incluye):

Para hacer frente al transconstitucionalismo, me aparto del concepto de
“razon transversal” de Wolfgang Welsch (1996; 2002, pp. 295-318), pero
me alejo un poco de este ambicioso concepto, para analizar los limites y
posibilidades de la existencia de “racionalidades transversales” (“puentes
de transicion”) tanto entre el sistema juridico como otros sistemas sociales
(constituciones transversales) y entre los sistemas juridicos dentro de la
ley como sistema funcional de la sociedad mundial. (Neves, 2014, p. 207)

Esto significa que hay un caracter reflexivo sobre la evolucién y la configuracion
material de las normas e instituciones, pero también la exploracion prospectiva
de hacerlo y qué hacer. El transconstitucionalismo indica didlogo entre diferentes
ordenes legales':

Por otro lado, esto no es constitucionalismo internacional, transnacional,
supranacional, estatal o local. El concepto apunta exactamente al desarro-
llo de problemas juridicos que impregnan los distintos tipos de drdenes
judiciales. Un problema transconstitucional implica un problema que
puede involucrar a los tribunales estatales, internacionales, supranacio-
nalesy transnacionales (arbitrales), asi como a las instituciones juridicas
locales nativas, en la busqueda de su solucion. (Neves, 2014, p. 207)

Y esta vision del transconstitucionalismo apunta a la combinacién de matri-
ces, experiencias, desarrollos de drdenes normativas e instituciones. No hay
experiencia en la perspectiva del transconstitucionalismo que en si misma sea
la raiz del desarrollo de 6rdenes integradas. La propuesta es mds completa,
de una comunién de construcciones del constitucionalismo. Es interesante
observar que la vision del transconstitucionalismo, expuesta por Marcelo Neves,
también apunta a una superacion de los opuestos, a saber, el estatalismo (una
palabra utilizada por el autor que probablemente cubre el Estado nacional) y
el internacionalismo:

14 “Laidea de transconstitucionalismo de While Neves busca articular la construccion de ‘puentes de transicion’,
utilizando acoplamiento estructural y racionalidades parciales entre los diferentes ordenamientos juridicos,
que estan disponibles para el aprendizaje mutuo sin fronteras, teniendo en cuenta la doble contingencia de
estas relaciones; el cosmopolitismo constitucional de Sunstein se centra en variantes hermenéuticas diri-
gidas al texto de la Constitucion como mecanismos para aumentar la coherencia a medida que se dispone
de mas perspectivas para interpretarla (muchos argumentos de mentes), incluida la contribucion de fuentes
externas (precedentes extranjeros). Pero el enfoque de Sunstein en el funcionamiento del sistema judicial
estadounidense lo hace caer de la utilidad de la aplicacion de las decisiones de otras naciones por parte de la
Corte Suprema, especialmente aquellas menos visibles en las relaciones de poder en la escena internacional”
(Carvalho, 2015, p. 31).

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 54, ISSN 0122-1108, JULIO-DICIEMBRE, BOGOTA, 2021, PP. 37-58

QO =5 Z m = X DA »w Z m N

A L -

"0
54



QO 4 2 m — X D »w 2 m N

A L -

"0
54

El transconstitucionalismo no toma un solo ordenamiento juridico o un
cierto tipo de orden como punto de partida o ultima relacion. Rechaza
tanto el estatalismo como el internacionalismo, el supranacionalismo,
el transnacionalismo y el localismo como solucién privilegiada a los
problemas constitucionales. Mds bien, sefala la necesidad de construir
puentes de transicién”, la promocion de “conversaciones constitucio-
nales”, el fortalecimiento del entrelazamiento constitucional entre los
diversos ordenamientos juridicos: estatal, internacional, transnacional,
supranacional y local. (Neves, 2014, p. 208)

En la misma linea de razonamiento, superando opuestos, Marcelo Neves
sefiala que el transconstitucionalismo apunta a la superacidn de la dicotomia
del monismo vs. pluralismo. Segtin el autor, existe el entrelazamiento y las
posibilidades de combinaciones y relaciones variadas entre 6rdenes judiciales:

El modelo transconstitucional rompe con el dilema del “monoismo/
pluralismo”. La pluralidad de los ordenamientos juridicos implica, desde
la perspectiva del transconstitucionalismo, la relacion complementaria
entre la identidad y la otra. Las drdenes involucradas en la solucion del
problema constitucional especifico, en el plano de su propia autofunda-
cion, reconstruyen continuamente su identidad a través del entrelaza-
miento transconstitucional con el otro: la identidad se rearma de la otra.
Por lo tanto, en lugar de la busqueda de una Constitucion herctlea, el
transconstitucionalismo apunta a la necesidad de enfrentar problemas
constitucionales de las observaciones reciprocas entre los diversos
ordenamientos juridicos de la sociedad mundial. (Neves, 2014, p. 208)

Y en continuidad, hay que ver que el transconstitucionalismo lleva una serie
de puntos para la discusién. También es necesario hacer frente a los puntos
negativos, los cuales, a juicio del autor, serian la existencia positiva de 6rdenes
contrarias a la materialidad constitucional. Esta materialidad seria la existencia
de una Constitucion con derechos fundamentales eficaces y limitacion de con-
tencion del poder del Estado. Para llevar a cabo este enfoque, el autor describe
dos posibles hebras de transconstitucionalismo: a) como observacion empirica de
drdenes variadas; b) como observacion de 6rdenes constitucionales coherentes,
es decir, 6rdenes constitucionales integrales de la materialidad normativa de
los derechos y organizacion del Estado:

Ademads, cuando me ocupo del transconstitucionalismo, no solo lo
consideraré como un requisito funcional y una pretensiéon normativa de
una racionalidad transversal entre los ordenamientos juridicos, sino que
también tomaré en cuenta, empiricamente, los aspectos negativos de los
entrelazados transconstitucionales, incluso en caso de que el problema
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implique situaciones de 6rdenes o practicas anticonstitucionales, es decir,
contrariamente a la proteccion de los derechos humanos y fundamentales,
asi como al control y limitacion del poder. Del mismo modo, se discutiran
practicas anticonstitucionales presentes en drdenes de estados tipica-
mente constitucionales. En este sentido, vale la pena distinguir el trans-
constitucionalismo (género), que incluye las relaciones entre los 6rdenes
constitucionales y anticonstitucionales, del interconstitucionalismo
(especie), que solo implica relaciones entre los ordenamientos juridicos
que cumplen con los requisitos constitucionalistas. (Neves, 2014, p. 208)

Esta diversidad de 6rdenes implica la discusion critica sobre el propio modelo
constitucional. El autor critica los enfoques evolutivos y arquetipicos de la
formalizacion y materializaciéon constitucional; su propdsito es mostrar preci-
samente que el transconstitucionalismo es capaz, potencialmente, de captar
y explorar significados e historias de constituciones en diferentes 6rdenes al
modelo europeo y americano™:

Enrelacién con esto, me gustaria subrayar aqui que el modelo dominante
de pluralismo constitucional forma parte de una evolucion lineal de la
sociedad mundial que sélo considera el desarrollo del derecho en la
modernidad central, en la aprobacion del derecho liberal (racionalidad
formal), pasando por el derecho del Estado social (racionalidad mate-
rial), para, con su crisis, alcanzar el derecho reflexivo. [...] De la misma
manera que ya hemos hablado de la cuestion de la autonomia anterior, el
pluralismo constitucional dominante no considera que el Estado liberal,
y mucho menos el Estado social, no se haya producido en la mayoria de
los contextos geograficos y demograficos de comunicacion de la sociedad
moderna. No podemos hablar de la crisis del Estado social o del Estado
del Bienestar en estos contextos. (Neves, 2014, p. 214)

Resulta que la expresion desarrollada por Marcelo Neves abarca varias facetas
y diversos aspectos, tanto del constitucionalismo como de la produccion
intelectual y, por asi decirlo, doctrinal, como del constitucionalismo en cuanto
fenomeno institucional y de experiencia concreta. El transconstitucionalismo
cubre potencialmente tanto la existencia positiva de 6rdenes variadas como la
valiosa existencia de estas mismas. Hay una dimensién historica precisa del
fenémeno: el transconstitucionalismo se ve impactado por las experiencias
comunicacionales y compartidas del constitucionalismo (Sanjuan, 2019).

15 Enel trabajo de Bobbitt (2003) hay una discusion sobre como los modelos institucionales y constitucionales
pueden tener adopcion mimética o adaptativa en diferentes Estados. Por su parte, Wright (2000) busca
mostrar como las experiencias culturales exitosas tienen propagacion y absorcion como tecnologias para
organizar la vida social.
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4,

INTERCONSTITUCIONALISMO

Las lineas del interconstitucionalismo, o interconstitucionalidad, estdn mar-
cadas fuertemente por las ideas de J. ]. Gomes Canotilho, expuestas en la obra
‘Brancosos’e interconstitucionalismo: itinerarios de discursos sobre la historicidad
constitucional (2008). El autor expone la lista de puntos a observar en lo que
es interconstitucionalismo. El libro es en realidad el enfoque de varios temas
contemporaneos que 1) alteran el constitucionalismo y 2) relativos a algunos
otros fenomenos que afectan el constitucionalismo. Entre estas cuestiones se
pueden destacar los siguientes puntos'®:

a)

b)

Ellibro comienza con el enfoque sobre el cambio histdrico de los parametros
y propdsitos de las constituciones y el constitucionalismo. La historicidad
y el momento del interconstitucionalismo son vistos como tiempos, como
este momento actual de superacion de las constituciones estatales nacio-
nales. Ademads de esta idea, se puede decir que existe, en este momento,
la superacion de la Constitucidon soberana del Estado, o la Constitucion
Nacional, por otras formas de manifestacion, conformacion y materializacion
constitucional. Segun el autor, esto es parte de una historicidad del consti-
tucionalismo, y de las constituciones, que tiene el interconstitucionalismo
como punto de evolucién. Hay lineas y evoluciones del constitucionalismo
y ahora existe la especificacion de este tltimo para el momento de nuevas
posiciones de las constituciones y la aparicion de nuevos documentos, con
autoridad, funcionalidad, materialidad y posicion similar a la Constitucion.
Lasjerarquias tradicionales, las verticalizaciones constitucionales centradas
en la geografia y la autoridad nacionales deben revisarse con vistas a la
multipolaridad y a la coexistencia de multiples normas (Canotilho, 2008).

Esta linea de evolucion y la historicidad presentada por J. J. Canotilho
se corresponde con la propia produccion y trayectoria del autor, con la
superacidn de posiciones anteriores expuestas en otras obras. La toma de
interconstitucionalismo refleja las nuevas situaciones de Europay el mundo
del constitucionalismo bajo el impacto de transformaciones institucionales
y normativas. El autor se enfrenta a las crisis de la constitucion gobernante;
es importante recordar que la produccion sobre este tipo de constitucion fue
objeto de observacion y produccién por J. J. Gomes Canotilho, en décadas
anteriores”. La superacidn y las transformaciones del constitucionalismo
Larelacion entre interconstitucionalidad e interculturalidad se puede visualizar en Gongal Mayos Solsona
(2019). También con Saulo de Oliveira Pinto Coelho (2019). Ambos autores exploran los significados y
posibilidades de los términos. Los usos y propuestas de estos autores tienen puntos en comun, asi como

varias construcciones complementarias o diferentes a las de J. J. Gomes Canotilho.

2 <

El libro es “lider de la Constitucion y vinculante del legislador”, “qué debe y puede una orden constitucio-
nal a los 6rganos licitos y qué debe (como y cuando) hacer el legislador para cumplir regular, apropiada y
apropiadamente con las imposiciones constitucionales. [...] si una constitucion se concibe como un estatuto
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estan marcadas por experiencias de formacion del espacio juridico europeo
(experiencia mas consolidada) y por la experiencia de un “constitucionalismo
global” (Canotilho, 2008)*.

Alessandra Silveira (2019) presenta la sintesis de las ideas de J. ]. Gomes
Canotilho. Trata el interconstitucionalismo como una propuesta tedrica capaz
de facilitar y permitir la comprension de los fenomenos del mundo europeo™:

El término “interconstitucionalidad” incorpora una propuesta tedrica a
partir de la cual el proceso de integracion europea puede y debe estudiarse,
por lo tanto, cuidando el marco/tratamiento de la fenomenologia del
“pluralismo constitucional” o network constitutions. El Autor explica que
1) el paso del Estado soberano al Estado no soberano, 2) la intervencion
de sujetos legitimos diferentes del pueblo del Estado y 3) la invencion de
procedimientos constitutivos diferentes de los procedimientos consti-
tutivos clasicos requieren densificaciones que sélo una nueva teoria de
interconstitucionalidad podria proporcionar. (Silveira, 2019, p. 26)

Cabe senalar que el rasgo geografico y espacial del uso del término est4 bien
explicado por A. Silveira. La autora presenta los argumentos que situan el
fendmeno del interconstitucionalismo en el escenario europeo, y como un
desarrollo tedrico de las transformaciones institucionales europeas:

La teoria de la interconstitucionalidad surge, por lo tanto, de la necesidad
de enmarcar el fenémeno de la interaccion reflexiva entre las normas
constitucionales de diferentes fuentes que coexisten en el mismo espacio
politico —el de la Union Europea—, que implica la creacion de redes
para la solucion de problemas constitucionales comunes (especialmente

organizativo, como un simple instrumento de gobierno, definicion de poderes y regulador de procesos, o,
por el contrario, debe aspirar a convertirse en un plan normativo-material global que determine tareas,
establezca programas y defina propositos” (Canotilho, 1994, p. 12).

Ademas de los puntos anteriores, en a) y b) hay preguntas en el trabajo sobre las nuevas formas de parti-
cipacion popular, supervision e integridad, y sobre el impacto de los medios electronicos en los procesos
politicos (Canotilho, 2008).

El autor identifica la génesis genétiea de la interconstitucional expresion: “La idea de interconstitucionalidad
brillantemente recuperada por Gomes Canotilho fue adelantada por primera vez por otro maestro insignia
de laacademia Coimbra y gran europeista, Francisco Lucas Pires, fallecido, en una obra publicada en 1998
y titulada Introduccion al derecho constitucional europeo. Se dice que la originalidad del pensamiento de
Lucas Pires se basa en una particular concesion de constitucionalismo destinada a ‘permitir su reconstruc-
cion en un contexto de pluralismo de fuentes constitucionales nacionales y europeas’. Por lo tanto, Poiares
Maduro explica que el pensamiento constitucional europeo de Lucas Pires estuvo marcado por dos cuestiones
fundamentales: 1) la relacion entre el constitucionalismo nacional y el constitucionalismo europeo y 2) el
modelo que el constitucionalismo europeo no sélo se trataba de “teorizar una Constitucion que admita el
pluralismo de sistemas (oficial, no oficial y marginal), sino de teorizar el ‘pluralismo de constituciones’.
Por lo tanto Lucas Pires puso el énfasis ‘mas en una especie de teoria del interconstitucionalismo que en un
nuevo constitucionalismo’” (Silveira, 2019, pp. 26-27).
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jusfundamentales). La metéfora de las redes refleja la ausencia de jerarquia
y se utiliza para explicar que los instrumentos del derecho constitucional
nacional ya no pueden captar el significado, los limites, ni proporcionar
entendimientos juridicamente adecuados para los problemas de la
integracion europea, lo que requiere el desarrollo de una teoria de la
interconstitucionalidad que explique lo que estd pasando. (Silveira,

2019, p. 27)

Como se ha sefialado en b), la experiencia europea es la experiencia consolidada
y experimentada de diversas fuentes y sistemas juridicos en relacion con el
interdependiente. Pero los fundamentos del interconstitucionalismo también
proponen aplicarse en otras experiencias, o, en el futuro, como un instrumento
capaz de servir a drdenes distintas de las del espacio europeo:

Pero mas alld de eso, la “galaxia conceptual” de la interconstitucionalidad
— como lo llama Paul Rangel— no plantea preguntas y ensaya respuestas
s6lo a problemas constitucionales especificos y exclusivos de la Union
Europea, supuestamente “insuperable para una imagen asimétrica de
las relaciones entre entidades de diversa naturaleza a escala global”.
Por el contrario, al proporcionar un arsenal teérico para tratar la feno-
menologia de la pluralidad de sistemas “que son ciertamente paralelos,
desiguales y competidores”, la teoria de la interconstitucionalidad “abre
la puerta a la renovacién de la teoria de la Constitucion”, facilitando la
tarea de “redisefarla” “a un universo politico en el que el Estado ya no
es la referencia exclusiva de los materiales constitucionales”. La teoria
de la interconstitucionalidad “no exige precisamente la superacién del
concepto de constitucion cuatrienal”, no la trasciende, sino que la renueva
“desvinculando de la referencia exclusiva al modo politico estatal y
abriéndolo al mundo de la vida post-vestfan”. (Silveira, 2019, pp. 29-30)

La expresion interconstitucionalidad igualmente se utiliza de manera integral
involucrando varios de los elementos descritos anteriormente. La propuesta
de Daniela Menengoti Ribeiro y Malu Romancini (2015) es la siguiente: “Esta
teoria, en un primer momento, estudia las relaciones interconstitucionales de
competencia, convergencia, yuxtaposicion y conflictos de diversas constitucio-
nes y diversos poderes constituyentes en el mismo espacio politico”.

Visto de esta manera, la expresién comprende los elementos del constitucio-
nalismo multinivel de la experiencia europea; los elementos de la comprension
de la globalizacion y los impactos en el constitucionalismo; los elementos del
interconstitucionalismo; los elementos de la construccion en red de referencias,
experiencias comunes, referencias comunes de comprension y construccion
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de las constituciones; los elementos de las relaciones permanentes entre las
constituciones, que esta muy cerca del transconstitucionalismo.

5.

TRANSNACIONALIZACION DE DERECHOS

Ahora pasamos a propuestas sincréticas o a la condensaciéon conceptual. En
una condensacién de elementos de multinivel, de transconstitucionalizacion e
interconstitucionalidad, estd la perspectiva denominada transnacionalizacién
de derechos. En este caso, existe una descripcion completa que incluye los
elementos descritos anteriormente. Como sefialan Francisco Ferreira y Renato
Lima (2017)*:

20

Por lo tanto, la comunidad juridica inevitablemente se ve cuestionada por
las transformaciones mundiales, sufriendo crecientes dificultades en la
edicion de estatutos capaces de disciplinar las relaciones progresivamente
policéntricas. El Estado se convierte en un escenario fragmentado para
formular decisiones politicas, impregnadas por redes transnacionales
(gubernamentales y no gubernamentales). El vinculo entre el territorio
y el poder politico que existia exclusivamente estd roto. Las nuevas insti-
tuciones internacionales y transnacionales unen a los Estados soberanos
y transforman la soberania en un ejercicio compartido del poder. Por lo
tanto, la transnacionalizacion del derecho llega a significar exactamente
esta conexiéon mas profunda entre los espacios nacionales y la aparicion
de algo nuevo, un espacio intermedio que ya no encaja en las antiguas
categorias, por el contrario, adquiere su propia ldgica. (Ferreira y Lima,
2017, pp. 131-132)

“Esta tendencia mundial obliga a dimitir en otra rama del derecho publico: el derecho internacional ptblico.
Como afirma Nico Krisch, el constitucionalismo surgio en la década de 1990 (después de la Guerra Fria)
sin rival y se convirtio en el modelo politico fundamental no s6lo de Europa central y oriental, sino para
la mayor parte del mundo. Al mismo tiempo, el derecho internacional publico se ha convertido en un faro
de esperanza capaz de cumplir la promesa de un mundo mejor y més justo. La arena internacional parecia
pasar de la anarquia al orden, con nuevas instituciones y tribunales estructurando el nuevo escenario y los
valores comunes proporcionando un marco de principios para ella. La propagacion de la democracia cons-
titucional a nivel interno parece reforzarse con un orden internacional cada vez mas solido y justo. Durante
los siguientes 20 afos hubo una relacion de intercambios y presiones permanentes entre estas dos ramas
del derecho publico. El constitucionalismo estatal es cuestionado por la transnacionalizacion progresiva,
al tiempo que aprende de ello. Al mismo tiempo, el derecho internacional publico se ven presionados por la
idea constitucional de cambiar y, con ello, crea un nuevo aspecto: el derecho internacional de los derechos
humanos. Esta interaccion reflexiva constante acerca cada vez mas las dos esferas, haciendo oscura una
linea que desfild claramente por el ambito estatal y transnacional y modelando interacciones formales y
formales entre ellas. En este contexto, es plausible decir que la ley se ha convertido, en el idioma empleado
por Krisch, en postnacional. De hecho, a lo largo de la segunda mitad del siglo XX, la proliferacion de
tratados y convenciones de derechos humanos es evidente en varios casos: internacionales, regionales,
supranacionales, mundiales, etc., cada uno con sus propios mecanismos de control, supervision y evaluacion
judicial, algunos de ellos, incluida, con una accion independiente de los Estados signatarios” (Soliano, 2017).
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Ademas de lo antes mencionado, los autores también rescatan los elementos
del constitucionalismo cooperativo:

En este sentido, mencionamos inicialmente la tesis del Estado
Constitucional Cooperativo, desarrollada por el constitucionalista aleman
Peter Haberle. El entrelazamiento de las acciones reciprocas entre el
Derecho constitucional y el derecho internacional es, para Haberle, en el
ambito comun de la cooperacion, como una “respuesta interna de apertura
del Estado constitucional libre y democrdtico al cambio en el derecho
internacional y a su desafio que condujo a formas de cooperacion”. Lo que
se extrae de este modelo es que hay tareas estructuralmente comunes a
los Estados, cuya aplicacion no estd plenamente satisfecha por acciones
singularizadas, vinculadas a la capacidad de cooperacion interestatal,
una apertura hacia la otra que implica la disponibilidad de la practica de
solidaridad para la consolidacién de la paz, misién de la que surgiria el
Derecho Comun de Cooperacién. (Ferreira y Lima, 2017, p. 137)

La perspectiva de los autores es sintética y completa de las diversas posiciones
descritas en los articulos anteriores. La idea de la transnacionalizacion de los
derechos es una exposicion de balance de otras formulaciones tedricas. Cabe
sefialar que en la expresion empleada, la transnacionalizacion de los derechos,
existe el acento en la siguiente caracteristica: la valorizaciéon de una dimension
material del constitucionalismo que son derechos fundamentales, o derechos
humanos; la asociacion entre los cambios constitucionales y los procesos
identificados como globalizacion; existe asimismo la interrelacion entre los
diversos conceptos de transconstitucionalismo, cooperativismo estatal e
interconstitucionalidad.

6. CONCLUSIONES

El texto busco presentar las formas en que existe una organizacion tedrica de
expresiones que designan fenémenos contemporaneos que impactan en las
constituciones y la consecuente necesidad de produccién de referenciales del
constitucionalismo. Estos fendmenos sugieren: constituciones en competencia
con otras fuentes normativas; las constituciones en competencia con otras
autoridades, ademas de las autoridades estatales nacionales; la pluralidad de
convivencia entre fuentes y sistemas de derechos; las transformaciones politicas,
economicas y sociales que sirven de base material para los cambios en el papel
y la posicion de las constituciones. Se alinearon cuatro coordenadas principales
para el uso de la expresion. Los términos varian entre constitucionalismo multi-
nivel, transconstitucionalismo, interconstitucionalismo o transnacionalizacion
de derechos.
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Los resultados del analisis muestran las siguientes coordenadas, hay una base
comun entre los cuatro conceptos. En general, todo el mundo trabaja con alguna
similitud en las transformaciones materiales que impactan en las constituciones:
globalizacion o glocalizacion; ocurrencia de fuentes concurrentes de autoridades
competidoras o paralelas al Estado nacional; aceptacidon de una idea de plura-
lismo basada en principios. Mas alla de esta base de comunion o interseccion,
tenemos que la propuesta del transconstitucionalismo tiene una cufia integral
de lidiar con sistemas constitucionales y sistemas opuestos o contrarios a la
materialidad y formalizacion constitucional; el interconstitucionalismo, o
interconstitucionalidad, tiene una propuesta de pluralidad, para abarcar diversos
ordenes, pero no guarda los detalles y alcances del transconstitucionalismo, ni
siquiera la propuesta definitiva de abarcar estos diversos 6rdenes (menciona
algo relacionado con el pluralismo); el constitucionalismo multinivel estd
marcado, en el origen, por la experiencia europea; la interconstitucionalidad,
o interconstitucionalismo, tiene su raiz en esta experiencia europea, pero con
la propuesta de expansion universal; La transnacionalizacién tiene un amplio
enfoque descriptivo y compatibilidad entre los distintos aspectos, tanto el multi-,
trans- e interconstitucionalismo
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