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Resumen

La evolucién de la mundializacién ha supuesto un reciproco proceso de consti-
tucionalizacién del derecho internacional publico e internacionalizacién del derecho
constitucional, a medida que se desarrollaba el ejercicio de la gobernanza global.
El constitucionalismo global es una de las perspectivas que mayor éxito se ha gran-
jeado como instrumento de estudio de este fendmeno, especialmente en las literatu-
ras anglosajona y germana. A pesar de ello, continta sin contar con una definicién
consensuada y sin que se haya establecido con exactitud su dmbito. Este articulo
tiene como objetivo analizar este neologismo y sus multiples significados, recogiendo
las propuestas que se han identificado como mds relevantes. Tras su diferenciacién
con respecto al concepto préximo de derecho constitucional internacional, se utiliza
una légica binaria para ordenar los discursos que afirman o niegan la posibilidad y
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conveniencia de trasladar a un contexto global y de pluralismo juridico los t6picos
tradicionales del constitucionalismo.
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Abstract

The evolution of globalisation caused a reciprocal process of constitutionalisa-
tion of the International public law and internationalisation of the Constitutional
law, at the same time that the exercise of global governance was developed. Global
constitutionalism is one of the most successful approaches so far as a means to study
this phenomenon, especially in the English and German literatures. In spite of this
fact, it still lacks an agreed definition, and it continues without establishing what its
scope is. The objective of this article is to analyse this neologism and its several mean-
ings, collecting the most relevant contributions. After distinguishing it from the close
concept of international constitutional law, a binary logic is applied to ordering the
approaches that defend or deny the feasibility and convenience of translating the con-
stitutionalism’s traditional topics to a global context of legal pluralism.

Keywords
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. INTRODUCCION

Hace 20 afios Pedro de Vega (1998) analizaba las consecuencias del pro-
ceso de mundializacién para el Estado constitucional y el constitucionalismo,
particularmente, la reduccién de los espacios de la politica frente a la amplia-
cién de los espacios del mercado. Por supuesto, no han faltado voces en nues-
tra disciplina que han avanzado en esta senda’. Sin embargo, el derecho
constitucional no ha sido la dnica disciplina sometida a los rigores de la glo-
balizacién. Hemos asistido a la intensificacién de un reciproco proceso de
constitucionalizacién del derecho internacional publico e internacionaliza-
cién del derecho constitucional a medida que se desarrollaba el ¢jercicio de la
gobernanza global. Un orden que surge de instituciones, procesos, normas,
acuerdos formales y mecanismos informales que regulan las interacciones
sociales mundialmente, pero sin una estructura politica semejante a la estatal
y sin un contrato social como fundamento de su legitimidad (Benedict,
2015: 155).

La complejidad y riqueza de este fenémeno ha sido proporcional a la plé-
yade de aproximaciones que se han venido acumulando. Sin duda, una de las

que mayor éxito ha tenido, al menos en los dmbitos anglosajon y germdnico’,

2 Como, por ejemplo, Bustos Gisbert y su defensa del concepto de la constitucién red

(2005) o el estudio de Garcia Guerrero (2017) sobre los efectos de la globalizacién en
la democracia y en el concepto racional normativo de constitucién.

No ha sido asi en la literatura espanola, donde su uso ha sido anecdético. Munoz
Machado (2016: 255-264) utiliza el término para referirse a la invocacién de elemen-
tos del derecho internacional publico en cuestiones hasta ahora reguladas por el dere-
cho constitucional, al avance del cosmopolitismo juridico y las propuestas acerca de
la institucién de un gobierno mundial. Por su parte, Seijas Villadangos (2018: 16-18)
lo identifica con un contexto de detrimento del poder estatal frente a dmbitos supraes-
tatales, de transformacién constitucional y de constitucionalizacién de la comunidad
internacional. La doctrina francesa tampoco ha prestado mayor atencién al constitu-
cionalismo global (Marie-Claire Ponthoreau, 2018: 105).
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es la del Global Constitutionalism, término paraguas que ha mostrado una
gran capacidad de atraccion, llegando a generar una cada vez menos «discreta»
disciplina académica (Weiler, 2012: 8). Sin duda, este neologismo se ha ido
dotando de contenido desde sus primeros usos académicos (se suele reconocer
a Falk, Johansen y Kim [1993] como los pioneros)*, hasta su inclusién en el
voto particular a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Al-Dulimi y Montana Management Inc. contra Suiza del 21 de junio de 2016°.
Eso si, adn continda sin una definicién consensuada y sin establecer con exac-
titud cudles son sus contornos, lo que le permite abarcar multiples discursos y
debates. Tal es asi, que hay quien lo identifica con un marco tedrico emer-
gente, una nueva aproximacion tedrica a la gobernanza global, un discurso
académico o una agenda de investigacién mds que un fenémeno real. Ello no
ha sido ébice para que haya fructificado como un dmbito de estudio que ha
dado titulo a una revista® y al que se dedican congresos internacionales’, tesis
doctorales (Schwobel, 2011; Atilgan, 2017), manuales de investigacién (Lang,

4 Afirman que el objetivo de la obra es evaluar los cambios que se han producido para

el constitucionalismo global con la irrupcién de un nuevo orden mundial tras el fin
de la Guerra Fria. Su objetivo es eminentemente constructivista, ya que tratan de res-
ponder a los escépticos con esta idea aportando respuestas al dilema sobre cémo rees-
tructurar el sistema internacional de manera que tenga cabida una participacién
democrdtica real (Falk, Johansen y Kim, 1993: 3-11).

La sentencia responde a un nuevo caso en el que un Estado es demandando por vul-
nerar el Convenio Europeo de Derechos Humanos al dar cumplimiento a una reso-
lucién de una organizacién internacional. Suiza congel6 y expropié los activos
financieros del demandante, acusado de ser el responsable de las finanzas del servicio
secreto iraqui durante el régimen de Sadam Husein, siguiendo una resolucién de las
Naciones Unidas. El Tribunal condené a Suiza por violar el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, dado que el demandante no pudo recurrir de una forma apropiada su
inclusién en esa resolucién. En el voto particular concurrente de los jueces Albuquer-
que, Hajiyev, Pejchal y Dedov, se afirma que la época del constitucionalismo global
aun no ha llegado, si bien lo constitucional se ha ido desenlazando gradualmente de
lo estatal. Paraddjicamente, los jueces insisten en la afirmacién de la entidad consti-
tucional del Convenio de Roma frente a las carencias en este sentido de la Carta de
San Francisco. Para un anilisis de esta sentencia, vid. Tzevelekos (2017).

Global Constitutionalism, publicada desde 2012, estd dirigida al andlisis multidisci-
plinar de las cuestiones constitucionales que estén emergiendo mds all4 del Estado
(Wiener et al., 2012: 1).

7 Ademds del espacio que se le ha reconocido en los congresos que regularmente orga-
nizan sociedades cientificas, como la Asociacién de Constitucionalistas Espafioles en
su congreso XVI o la Academia Internacional de Derecho Comparado, que incluyé
el seminario «Reconciling legal pluralism and constitutionalism: new trajectories for
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Jr. y Wiener, 2017) e incluso centros académicos y asignaturas de posgrado®.
Si bien el derecho administrativo global ha tenido capacidad para granjearse
una aceptacién pricticamente generalizada, incluida la doctrina espanola, a
pesar de que tampoco estd carente de debilidades’, las propuestas articuladas
alrededor del constitucionalismo global, bajo un similar intenso cuestiona-
miento, comparativamente han tenido un éxito menor. No cabe duda de que,
si algo ha caracterizado a este dmbito durante su corta historia, es la ausencia
de elementos que granjeen amplios consensos cientificos, siquiera el propio
adjetivo de global.

En cualquier caso, todas las aproximaciones que a continuacién vamos
a exponer coinciden en responder a un reto comun: afrontar las transforma-
ciones que viene suponiendo para el derecho publico, tanto para el derecho
internacional ptblico como para el derecho constitucional, la generacién de
una suerte de sistema politico global por la sociedad contempordnea, en la
cual apenas hay procesos sociales que no trascienden su contexto territorial
inmediato, suponiendo la fractura del monopolio estatal sobre la justifica-
cién de la decisién politica y de la creacién y aplicacién normativa (Thorn-
hill, 2016: 2). Sin duda, «today there is more global policymaking, in more
varied forms, than ever before» (Mazover, 2013: XV), y ello a pesar de la
intensidad que han adquirido las reacciones ante una nueva era de neutrali-
zaciones politicas, parafraseando la expresion schmittiana. Una dramdtica
transformacién para el Estado nacién que abandona el protagonismo en la
teoria tradicional de la legislacién para posicionarse como una voz coral de
la nueva ciencia de la regulacién (Stolleis, 2017: 200-202). Y que es testigo
y participe en la inevitable generacién de un ordenamiento juridico global
ain muy en ciernes, que apenas comienza a insinuarse (Walker, 2015:
26-27), que demanda una teoria juridica general cuya preocupacién princi-
pal ha de ser el pluralismo juridico (Twining, 2003: 122), y en la que la
identificacién (ahora dindmica) de limites y los procesos de inclusién y

legal theory in the global age», dirigido por el profesor Guillaume Tusseau, en su XX
Congreso General.

Como ejemplo, el Centre for Global Constitutionalism, en la Universidad de St.
Andrews, o el Wissenschaftszentrum Berlin fiir Sozialforschung. A su vez, esta mate-
ria es objeto de estudio en asignaturas en la Universidad de St. Andrews y en la Uni-
versidad de Melbourne.

Los principios e instituciones juridico-administrativas acufiados y desarrollados en
los ordenamientos estatales han sido trasladados a entes supranacionales, 4mbito que
ha pasado a conocerse como «derecho administrativo global». Para un revision siste-
mdtica y critica, vid. Darnaculleta Gardella (2016).
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exclusion constituyen sus elementos esenciales'. Por supuesto, es necesario
relativizar las afirmaciones contundentes acerca de la novedad de estos fené-
menos. Ya no solo por las décadas de estudio a estas cuestiones'’, sino que,
igualmente, y como bien es sabido, la historia del derecho estd muy lejos de
ser ajena al pluralismo juridico (Tamanaha, 2008).

Durante las dos primeras décadas del siglo xx1 se han multiplicado los
estudios y respuestas. Esta humilde contribucién tiene por objeto analizar el
neologismo constitucionalismo global y sus significados, recogiendo las pro-
puestas que se han identificado como mds relevantes, a pesar de la sensacién
compartida de que los autores no se mantienen siempre en un mismo dmbito
de discusién (Altwegg-Boussac, 2018: 7). En lugar de ordenar el debate en
tendencias o escuelas del constitucionalismo global, como en otros logrados
esfuerzos, como el de Christine Schwobel (2011) o la editorial del primer
numero de Global Constitutionalism', lo que supondria poco mds que una

10 Como advierte Hans Lindhal (2013: 6), la ausencia de fronteras territoriales, ele-

mento que se asocia al ordenamiento juridico estatal, no quiere decir que no haya
limites para el ordenamiento juridico a escala global, que para regular conductas
también recurre a la inclusién y la exclusién.

Basta con recordar el estudio seminal de Gunter Teubner (1997) acerca de la nueva
lex mercatoria, el derecho transnacional de las relaciones econdémicas que habia alcan-
zado estatus de derecho global. Otros 4mbitos sociales de escala mundial, aparte del
econdmico, han estado desarrollando su propio derecho sin intervencién estatal.

En la editorial inaugural (Wiener ef al., 2012: 6-8) se identifican tres escuelas prin-
cipales, con base en cémo se aproximan y aplican el concepto de constitucionalismo
global, siendo una cuestién mds de cardcter pragmdtico que filoséfico. La escuela
normativa entiende el constitucionalismo global como un marco conceptual que
aspira a la reforma de los fenémenos politicos y juridicos fuera del Estado para orde-
narlos de acuerdo con criterios constitucionales. La escuela funcionalista se centra en
estudiar los procesos de constitucionalizacién que acontecen en las organizaciones
internacionales. Finalmente, la escuela pluralista se dirige hacia la identificacién y
formulacién de procesos constitucionales mds alld del Estado. Schwobel (2011: 13)
estructura las contribuciones en cuatro dimensiones (social, institucional, normativa
y analégica), dependiendo del elemento principal en el que los autores enfocan su tra-
bajo sobre el constitucionalismo global (el estudio de un orden normativo internacio-
nal que regula la coexistencia de sujetos de diversa naturaleza, no solo estatal; la
gobernanza internacional y su institucionalizacién para alcanzar su legitimacion;
la identificacién de las normas fundamentales que constituirfan el marco de un
orden constitucional global, y la realizacién de analogias entre el constitucionalismo
estatal y el que se estd desarrollando en el seno de algunas organizaciones internacio-
nales). Ambas aportaciones taxondmicas inciden en el cardcter fluido de las escuelas
o dimensiones, por lo que no se puede hablar de categorias cerradas.
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nueva aportacion a la cacofonia constitucional global, y dado que no se han
encontrado ejercicios similares en la doctrina espanola, se ha optado por uti-
lizar una légica binaria entre aquellos discursos que afirman y los que niegan
la posibilidad de trasladar a un contexto global y de pluralismo juridico los
topicos tradicionales del constitucionalismo: la limitacién e institucionaliza-
cién del poder y la garantia de derechos como técnicas juridicas para la pro-
teccién de la libertad". Como se podrd observar, este reciente dmbito de
estudio ya ha generado sus respectivos integrados y apocalipticos, aplicando la
conocida clasificacién de Umberto Eco.

Pero antes conviene realizar una aclaracién somera con respecto a un
concepto muy cercano al de constitucionalismo global, que a veces se ha uti-
lizado indistintamente, el de derecho constitucional internacional.

Il. LA LARGA TRADICION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
INTERNACIONAL

A la hora de estudiar el constitucionalismo global es necesario partir de
un concepto préximo, el de derecho constitucional internacional. La atencién
dedicada al derecho constitucional internacional ha sido constante desde fina-
les del siglo x1x, con periodos de muy distinta intensidad, sin que todavia se
hayan resuelto cuestiones como la necesidad de una disciplina juridica auté-
noma o su adscripcién como parte del derecho internacional puablico y del
derecho constitucional, su objeto, 4mbito e incluso su propia denominacién.
Las propuestas se han ido acumulando, especialmente en los periodos mds
internacionalistas y en los que mayores eran la sensibilidad y la conciencia de
la internacionalizacién de lo constitucional y de la constitucionalizacién de lo
internacional.

En un articulo bastante reciente, Christine Bell (2014) plantea la gran
profusién actual del debate sobre el concepto de derecho constitucional inter-
nacional, pero también su falta de unidad. A su alrededor identifica tres ejes
principales de didlogo. Por un lado, estd la cuestidon de la creacién de una
constitucién en el derecho internacional. Por otro, la internacionalizacién del

13 Recordando a Macllwain: «[...] in all its successive phases, constitutionalism has one

essential quality: it is a legal limitation on government; it is the antithesis of arbitrary
rule; its opposite is despotic government, the government of will instead of law. [...]
But the most ancient, the most persistent, and the most lasting of these essentials of
true constitutionalism still remains what it has been almost from the beginning, the
limitation of government by law» (1947: 21-22).
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derecho constitucional estatal. Bell, ademds, afiade un tercer eje de didlogo, la
influencia e incluso determinacién del derecho internacional sobre el disefio o
reforma de constituciones actuales. Si bien esas son lineas importantes del
debate contempordneo, un breve repaso al uso histdrico de este término per-
mite identificar una acumulacién de significados todavia mds amplia, y se
comprobard como los tres apuntados por Bell son relativamente advenedizos.

En 1961, Torkel Opshal fue uno de los primeros en plantearse la nece-
sidad de establecer una nueva disciplina denominada «derecho constitucio-
nal internacional» y en identificar los usos iniciales de este concepto.
Observé que el término se empieza a utilizar con asiduidad especialmente
por autores alrededor de la teoria monista, aunque ya en 1877 Holtzendorff
lo habia mencionado en su Handbuch des Vilkerrechts y Bridgman, en The
First Book of World Law, en 1911. Miembros destacados de la Escuela Vie-
nesa de Kelsen (pero no en exclusiva, como prueban los trabajos de Robin-
son y de Scelle) como Verdross y Yokota utilizan el concepto de constitucién
en relacién con la comunidad internacional, en un sentido material y fun-
dada en la Grundnorm kelseniana, en el contexto de la ola internacionalista
del periodo de entreguerras, y en la evolucién que sufria el derecho consti-
tucional moderno por la penetracién de elementos internacionales, como
observé Mirkine-Guetzévitch.

La opinién de Opshal en todo caso es negativa hacia estos incipientes
intentos de trabajo sobre el derecho constitucional internacional, conside-
rando que la perspectiva mds productiva era la dirigida hacia el estudio de las
normas que establecen una cesién organizada de competencias juridicas a
organizaciones internacionales con capacidad vinculante sobre los Estados, de
forma que se trataria de organizaciones que con origen en un tratado evolu-
cionarfan hacia una constitucién. Otras propuestas apostaban por el estudio
de las normas bdsicas de organizacién de las instituciones internacionales
como derecho constitucional internacional, aunque, no sin falta de razén,
Opshal considera que serfa mds apropiado denominarlo como el derecho
constitucional de las organizaciones internacionales, un objeto de estudio ya
planteado por Jenks (1945).

Como vamos a ver, el articulo de Opshal puede ser considerado como
seminal, ya que, en esencia, los objetos que identificé siguen siendo parte del
andlisis de lo que se viene conociendo como derecho constitucional interna-
cional, aunque se han producido nuevas dindmicas, ademds dela intensificacién
de las ya existentes, lo que ha ampliado el dmbito de estudio, y facilita la iden-
tificacién de la disciplina y su contenido, aunque ain no de forma auténoma.
Tal es asi que existe al menos una Facultad de Derecho que lo estd ensenando
en sus grados y posgrados como asignatura independiente y no solo como
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contenido de otras disciplinas juridicas'. E igualmente acertado estuvo en sus
conclusiones, aunque de nuevo la evolucién de la realidad internacional nos
permita separarnos en parte. No existia en ese momento una disciplina como
tal, bien definida, que contase con una terminologfa asentada, suficiente y con
amplio apoyo. Todo lo contrario. Las propuestas habian sido bastante contra-
dictorias y, en buena parte, encubridoras de conflictos de interés, que trataban
de trasladar los logros del derecho constitucional estatal al dmbito internacio-
nal sin contar con instituciones semejantes al Estado. Opshal si admite, por el
contrario, la posibilidad de estudios relacionados con la problemdtica consti-
tucional de las organizaciones internacionales.

Dado que el origen del derecho constitucional internacional radica en la
Escuela Vienesa del Derecho, es oportuno acudir a la obra de Kelsen. Al
empezar la tltima parte de su 7eoria General del Derecho y del Estado, se plan-
tea la existencia de una comunidad juridica universal, partiendo de la ausen-
cia de una linea divisoria absoluta entre el derecho nacional y el derecho
internacional. Observa una diferencia relativa que identificaba con el grado de
centralizacién o descentralizacién, siendo lo caracteristico del ordenamiento
juridico estatal su alto grado de centralizacion frente al mds alto grado de des-
centralizacién posible del derecho positivo, propio del derecho internacional
(Kelsen, 1995: 387-462). En innumerables ocasiones insiste en la existencia de
un dnico sistema integral formado por el derecho internacional y los diversos
6rdenes juridicos de cada Estado, de forma que todos forman un orden juri-
dico universal. Adelanta la posibilidad de que este orden juridico internacio-
nal derive en un Estado mundial. Pero no por ello obvia las particularidades
o problemas del derecho internacional, en concreto, el establecimiento de san-
ciones y el cardcter incompleto de sus normas”. En lo que respecta al estable-
cimiento y reconocimiento de sanciones en derecho internacional (elemento
fundamental en la construccién kelseniana, dado que la esencia de lo juri-
dico radica en la consideracién de los actos coercitivos como actos antijuridicos o
como sanciones a consecuencia de actos antijuridicos [Kelsen, 1995: 391]), el
derecho internacional publico es un ordenamiento juridico porque existen

" En concreto, la Universidad de Oslo. Disponible en: https:/bit.ly/2CJfzGb (fecha de
acceso: 11 de marzo de 2019).

> Esta cuestién sigue siendo tratada por la doctrina. Si se estudia con detenimiento se

concluird que la aparente perfeccién del derecho estatal, en concreto del constitucio-

nal frente al internacional, hay que cuanto menos relativizarla ante problemdticas

como la falta de certeza, la aplicacién y la soberania. Son problemas comunes a todos

los derechos y que se resuelven mejor si se supera la dicotomfa entre derecho interna-

cional y derecho constitucional (Goldsmith y Levinson, 2009).
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actos antijuridicos y se establecen actos coercitivos como sanciones. Si bien,
como afirma Kelsen, debido a sus defectos técnicos se trata de un derecho pri-
mitivo, en el que la ausencia de un érgano encargado de aplicar normas a
casos concretos se suple con el recurso a la autodefensa. Por otro lado, Kelsen
también se ocupa de la cuestion por la que el derecho internacional solo obliga
a los Estados a acatar cierta conducta (elemento material), sin establecer que
érgano es el encargado de realizar esa conducta (elemento personal), normas
que se completan por el derecho estatal. De ah{ que una en un tnico ordena-
miento juridico el derecho internacional y los derechos estatales, encontrando
los unos su razén de validez en el primero, y este, en su norma bdsica, el prin-
cipio pacta sunt servanda. Como veremos a continuacion, Kelsen alumbrard a
los juristas que identificardn en el zus cogens la constitucién del derecho inter-
nacional. Y utilizando los términos kelsenianos, la mayor centralizacién del
derecho internacional actual, con érganos capaces de establecer sanciones, y
por ello, reduciendo el espacio para la autodefensa, junto con una mayor inter-
nacionalizacién de los érganos estatales, permite afirmar que estamos mds
préximos de la comunidad juridica universal kelseniana.

Entre las reacciones a la lectura monista del derecho internacional des-
taca Mirkine-Guetzévitch, quien en 1933 reunié en su trabajo Derecho consti-
tucional internacional, segin afirma en su prélogo, «aquellos elementos de la
vida constitucional de los pueblos que se refieren a las relaciones internaciona-
les», junto con su «plan general de su teoria de las relaciones entre el Derecho
constitucional y el Derecho internacional». Una teoria que rechaza tanto al
dualismo como el monismo en la concepcién de la Escuela de Viena. El nicleo
de su trabajo es la paz organizada, solo alcanzable entre Estados democriticos,
y la aplicacién del método politico-histérico. El derecho constitucional inter-
nacional serfa el resultado de la evolucién convergente del derecho constitu-
cional como técnica de la libertad y del derecho internacional publico como
técnica de la paz. Mirkine-Guetzévitch quiso distanciarse de usos como el de
Verdross, que identific6 al derecho constitucional internacional con el dere-
cho internacional consuetudinario, o Scelle, quien lo identificé con las nor-
mas constitutivas de la comunidad internacional. Para Mirkine-Guetzévitch
el objeto son «las reglas de las Constituciones de los Estados, las reglas consti-
tucionales-reglas de Derecho interno que tienen alcance internacional» (Mir-
kine-Guetzévitch, 2009: 105-109).

El contexto de estos juristas es el zénit del Leviathan 2.0 (Maier, 2012:
5-6), el moderno Estado nacién que entre 1850 y 1940 oper6 como la organi-
zacién politica mds eficiente, que no solo monopolizé el ¢jercicio legitimo de
la violencia, sino que también auspici6 su préctica identificacién con el orde-
namiento juridico y la produccién normativa, y que se encuentra hoy en un
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proceso de honda transformacién. Lo cual nos permite dirigir la mirada hacia
la posicién del constitucionalista ante lo internacional y ante la internaciona-
lizacién del derecho constitucional, que se centraba esencialmente en el pro-
blema de la adaptacién del ordenamiento juridico estatal al derecho
internacional. Las constituciones adoptadas tras la Segunda Guerra Mundial
adquieren, sin dejar de ser Estado de derecho, «un perfil decididamente inter-
nacionalista» en una nueva «racionalizacién del poder», plantedndose abierta-
mente el problema de las garantias constitucionales frente al cumplimiento de
las normas internacionales, el control de constitucionalidad del derecho inter-
nacional (La Pergola, 1987: 13). El Estado en su nueva reconfiguracién como
Estado internacionalista y a la vez Estado de derecho y democritico vivird una
cierta crisis de doble personalidad.

Esa crisis se agrava y queda patente durante la segunda mitad del siglo xx,
cuando se avanza progresivamente desde el «Estado constitucional internacio-
nalista» hacia el «Estado constitucional cooperativo», de acuerdo con el con-
cepto de Haberle, fenémeno unido ala revigorizacién de la internacionalizacién
del derecho constitucional: «El Estado constitucional se encuentra en una fase
en la que depende del Derecho internacional o, si se quiere, en la que el Dere-
cho internacional se halla necesariamente implicado en él» (Haberle, 2013:
256). Por ello, el Estado constitucional contempordneo, pluralista, parte de
una estructura abierta tanto hacia el interior como el exterior, residiendo su
legitimidad en ambos dmbitos. Encuentra su identidad también en una com-
pleja red de relaciones, sobre todo juridicas, inter- y supranacionales, ocupdn-
dose de los demds Estados, de las instituciones nacionales y supranacionales y
de los ciudadanos extranjeros. Y se caracteriza por su apertura a vinculos nor-
mativos internacionales, incluso con efectos juridicos inmediatos y capacidad
constitucional para realizar objetivos y tareas internacionales comunes, y coo-
perar internacionalmente en multiples 4émbitos.

La cuestién que se habia tratado de evitar hasta ese momento, la rela-
cién entre los tratados internacionales como norma jerdrquicamente superior
y el derecho constitucional, surge una y otra vez en los tribunales (Peters,
2009a). Bien mediante disposiciones constitucionales especificas, bien a tra-
vés de los érganos jurisdiccionales, se adoptan soluciones que, de acuerdo con
su respectiva tradicién e identidad constitucional, oscilan entre una ambiva-
lente supremacia constitucional o internacional, transformando incluso la
interpretacién constitucional. Asi, para regular la integracién del derecho
internacional o la adaptacién del derecho interno, las constituciones rigidas
se fueron dotando de disposiciones normativas acerca de las condiciones en
las que se tenfa que producir la integracién, si las adaptaciones se producian
de forma automitica o expresa, cudles eran los 6rganos responsables de la
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adaptacidn, y la problemdtica propia de los Estados con capacidad legislativa
descentralizada, tratando de compatibilizar la integracién normativa inter-
nacional y el respeto de la autonomia politica territorial.

Por supuesto que los ejemplos son universales, pero el dmbito de la cons-
truccién europea, al haber ido en un paulatino y practicamente ininterrum-
pido camino hacia adelante desde la adaptacién a la integracién, ha sido
especialmente prolifico. El espacio juridico comin de la Unién Europea
ofrece un destacado laboratorio, donde encontramos desde constituciones que
contienen disposiciones especificas sobre la adaptacién al derecho de la Unién
Europa (Alemania, Francia, Portugal), a tribunales constitucionales que se
adhieren a la doctrina de los contra limites. Asi, el foco de atencién se ha tras-
ladado desde la preocupacién originaria de Mirkine-Guetzévitch acerca de los
érganos estatales a los que corresponde el engarce con el ordenamiento juri-
dico internacional a las a veces conflictivas relaciones entre los ordenamientos
estatales y los supranacionales. No han faltado quienes vienen estudiando las
inestables y conflictivas interacciones entre ordenamientos juridicos que aspi-
ran a adquirir cardcter constitucional (la Organizacién de las Naciones Uni-
das, la Unién Europea y el Consejo de Europa) y que se solapan con los
derechos constitucionales estales (Queralt Jiménez, 2008; Gordillo Pérez,
2012; Montesinos Padilla, 2017).

La crisis del derecho constitucional y del Estado constitucional ha sido
paralela ala del derecho internacional. Autores contemporaneos, como Bardo
Fassbender, han observado una deriva constitucionalista en el derecho inter-
nacional, y han regresado al concepto de derecho constitucional internacio-
nal para referirse a la evolucién producida en el derecho internacional publico
que permite identificar en ciertas normas internacionales caracteristicas
constitucionales, cuando no la constitucién de la comunidad internacional.
Asi, el propio Fassbender (2009: 837-851) y Antonio Cassese (2012: 170-
171), y, en otra medida, Christian Tomuschat (2010: 329-347), entre otros,
consideran que las normas de zus cogens serian el nicleo de una constitucién
internacional, componiendo un conjunto de principios supremos o constitu-
cionales, dado su cardcter de normas superiores, metanormas o normas de
normas al regular la produccién normativa que realizan los Estados al cele-
brar tratados internacionales. No se puede olvidar que estos preceptos estdn
orientados hacia valores superiores y se fundan en los derechos humanos. La
Carta de la Organizacién de las Naciones Unidades ha sido considerada
como la auténtica constitucion de la comunidad internacional. A pesar de su
cardcter originario de tratado, su evolucién permitiria hablar de la constitu-
cién de la comunidad internacional. La Carta incluye disposiciones norma-
tivas acerca del ejercicio del poder en la comunidad internacional, regula
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cémo se produce legitimamente derecho y a qué 6rganos les corresponde,
establece mecanismos para la resolucién de los conflictos y una jerarquia nor-
mativa, ademds de someter a derecho las relaciones de la comunidad interna-
cional y de los 6rganos de la Organizacién de las Naciones Unidas, incluido
su Consejo de Seguridad. Caracteristicas que se asemejan a las de una cons-
titucién, pero en el dmbito del derecho internacional este concepto ha de ser
entendido de forma auténoma y no como una proyeccién del concepto pro-
pio del derecho constitucional estatal. Lecturas semejantes las encontramos
en autores como Paulus (2009: 108), que considera el sistema juridico inter-
nacional como una constitucién en sentido débil, también partiendo de la
Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas, que necesita desarrollar los
principios constitucionales sustantivos, especialmente el rule of law y la
democracia. Y en ese mismo sentido, el conjunto conformado por este texto
junto con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 1948, y los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de 1966 conformarian para Ferrajoli (20006:
115) un embrién de constitucién del mundo.

Lo cierto es que se trata de un discurso académico muy europeo y, en
menor medida, americano. Ahora bien, ;qué estd sucediendo en el resto del
orbe? Como han afirmado Wen-Chen Chang y Jiunn-Rong Yeh (2012:1173),
«depending upon where and how one looks, one can make a claim for either
a strong appearance of internationalization of constitutional law or its nonexis-
tence». A pesar de esta paradéjica realidad, el derecho constitucional interna-
cional no ha parado de acumular contenido propio, de modo que se pueden
identificar cuatro temas esenciales como su contenido: la naturaleza constitu-
cional de parte del derecho internacional; el cardcter constitucional de ciertas
normas de las organizaciones internacionales; las relaciones entre los diferen-
tes ordenamientos juridicos internacionales y regionales de cardcter constitu-
cional y los estatales, y una tltima cuestién, la generacién de un ordenamiento
juridico internacional constitucional que integraria a los anteriores.

Aqui es conveniente apoyarse en el trabajo de Erika de Wet (20006a:
51-76) quien, en lugar de referirse a las normas fundamentales del derecho
internacional como constitucién, se centra en el proceso de reorganizacién y
redistribucién de poder entre los diferentes actores del orden juridico interna-
cional, siendo atn los Estados los protagonistas, pero no los tnicos actores,
formando un espacio compartido con las organizaciones internacionales y
regionales y las personas. La lectura de Erika de Wet de nuevo parte de la
Carta de las Naciones Unidas como elemento esencial para la reorganizacién
del poder a nivel internacional, que se complementaria con los desarrollos
propios de las organizaciones regionales y sectoriales, de forma que nos
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encontrarfamos ante un emergente orden constitucional internacional com-
puesto por una comunidad internacional, un sistema de valores internacional
y ciertas estructuras rudimentarias para su aplicacién.

A pesar de la ausencia de un momento constitucional y un poder consti-
tuyente, en el sentido de que los Estados no se han dado una constitucién para
regular el ordenamiento juridico internacional y sus instituciones esenciales,
el orden constitucional internacional serfa producto del proceso evolutivo,
siendo la adopcién de la Carta de las Naciones Unidas un momento definitivo
en este proceso. De acuerdo con su interpretacion, este documento seria el
principal elemento de enlace del conjunto normativo internacional en su
momento originario. A él habria que anadir otros elementos como la doctrina
del Tribunal Internacional de Justicia en relacién con las obligaciones de los
Estados hacia la comunidad internacional en su integridad y no solo bilatera-
les, junto con otras fuentes de obligaciones erga omnes parte del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y del derecho internacional penal, ademds
de los ordenamientos de las organizaciones internacionales regionales o secto-
riales. Pero, al mismo tiempo, la Carta de las Naciones Unidas habria sido
también clave para la jerarquizacién del orden juridico internacional. Este sis-
tema normativo ha desarrollado una jerarquia con respecto a la prictica esta-
tal, sobre todo en materia de derechos humanos, estando casi todas las normas
de ius cogens relacionadas con esta materia, y cuyo valor superior se ha recono-
cido positivamente mediante el art. 53 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de Tratados de 1969. Las instituciones de las Naciones Unidades, a
pesar de sus limitaciones, son los 6rganos mds importantes en ese orden.
Tanto la Asamblea General como el Consejo de Seguridad han desarrollado
sus funciones hacia la aplicacién del sistema internacional de valores, exis-
tiendo la posibilidad de que incluso el Tribunal de Justicia Internacional acabe
ejerciendo una suerte de control de constitucionalidad anulando actos u/tra
vires del Consejo de Seguridad. La conclusién es la configuracién paulatina de
un cada vez mds integrado orden constitucional internacional, el cual no se
podria entender como un tnico ordenamiento juridico, sino como el con-
junto de érdenes estatales e internacionales tanto regionales como sectoriales
relacionados cada vez mds intimamente'®, pero no por ello sin conflictos entre

!¢ En este sentido, la misma autora afirma en otro trabajo que el ejemplo paradigmdtico

de desarrollo de orden juridico regional y elemento esencial en el surgimiento de un
orden constitucional y sistema de valores internacional es el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Tras cerca de setenta afios de evolucién, y como sistema inter-
nacional mds avanzado para la proteccién de derechos humanos, se ha convertido en
un auténtico instrumento del orden publico europeo. El Tribunal de Estrasburgo, en
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los 6rdenes o con ausencia de criticas por el traslado de poder hacia érdenes
internacionales, por mucho que pueda hacerse una lectura constitucional de
este fendmeno.

La tendencia hacia la realizacién del proyecto de Hans Kelsen (1944:
207-220) de una comunidad internacional que conffa en un tribunal para el
mantenimiento de la paz es patente, aunque en lugar de uno sean multiples.
Una evolucién hacia la juridificacién de las relaciones sociales a nivel interna-
cional, en la que se recurre a mecanismos juridicos para la resolucién de con-
flictos, tribunales designados por los Estados que fundamentan sus decisiones
y actos en derecho internacional publico u 6rganos publicos transnacionales,
en lugar de otros instrumentos esencialmente politicos (Abbot e /., 2000).
Una juridificacién intensa que podria acoger a una constitucionalizacién.

Il EL NUEVO ORDEN QUE NO TERMINA DE NACER:
EL CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

Alrededor del concepto de constitucionalismo global se ha generado un
debate igualmente intenso en un periodo de tiempo bastante inferior. Uno de
los primeros ejes de discusién fue identificar el constitucionalismo global con
la generacién de una cultura constitucional mundial, fundada sobre los dere-
chos humanos y el judicial review (Zoller, 1996: 1147-1150). Este movimiento
hacia la convergencia del derecho constitucional estd vinculado al crecimiento
exponencial de una conciencia internacional en materia de derechos humanos
y en la expansién casi universal de la justicia constitucional tras la Segunda
Guerra Mundial. Esta linea de trabajo ha sido particularmente fructifera', de

su aplicacién del Convenio, ha ido apartindose en diversas ocasiones de la estricta
interpretacién de la Convencién como obligaciones inter partes y voluntarias, espe-
cialmente a partir del caso Soering. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
reconocido valor constitucional a la Convencién, de modo que contiene normas
jerdrquicamente superiores al resto de normas de derecho internacional y que confor-
man un conjunto normativo de ius cogens regional. Sin embargo, ain existe un
intenso contraste entre el dmbito europeo, que si dispone de un Tribunal fuerte-
mente centralizado, y el dmbito universal (Wet, 2006b).

Por ejemplo, David S. Law y Mila Versteeg (2011) aportaron el primer trabajo empi-
rico sobre el contenido de las constituciones a una escala mundial. Concluyen que en
los tltimos sesenta afos se han producido diversas tendencias globales, particular-
mente un incremento en el nimero de derechos contenidos en las constituciones,
siendo buena parte de esos derechos comunes a todas. No solo se realiza este hallazgo,
sino que, ademds, el estudio de los derechos a nivel mundial permite a los autores
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forma que ha llegado a alterar la perspectiva tradicional del derecho constitu-
cional comparado, superando la conocida disyuntiva entre el estudio bien de
las semejanzas o bien de las diferencias, para adoptar una perspectiva dialé-
gicay asi identificar y cuestionar elementos que damos por supuestos en nues-
tros sistemas constitucionales (Choudry, 2006: 22-24).

Pero también este término se ha utilizado para referirse a la actual ola de
renacimiento del derecho constitucional comparado. El hecho por el que tribu-
nales constitucionales estén resolviendo cuestiones de eminente trascendencia
moral y politica ha sido clave en el crecimiento reciente del interés por el dere-
cho constitucional y las instituciones extranjeras, lo que ha permitido que esta
disciplina haya abandonado una posicién meramente subsidiaria (Hirschl,
2014: 2-3)'8. Mark Tushnet (2009: 988-995) ha afirmado que estamos ante un
proceso inevitable de globalizacién del derecho constitucional debido a presio-
nes estructurales que conducen hacia la convergencia e incluso armonizacién,
pero no uniformizacién, de los derechos constitucionales de los Estados. La
competencia internacional para atraer capital financiero y humano, las interac-
ciones personales entre juristas, el activismo de las organizaciones no guberna-
mentales en materia de derechos humanos con una concepcién universalista de
estos, el aumento exponencial de las transacciones empresariales transnaciona-
les articuladas por abogados vinculados a sus respectivos ordenamientos juridi-
cos estatales, ademds de las decisiones de érganos supra- o internacionales,
todos estos procesos han encaminado los sistemas constitucionales hacia la
convergencia. Esta se ha materializado en la adopcién de protecciones consti-
tucionales similares, particularmente tribunales independientes, en aras de
garantizar una estabilidad politica fundada en un umbral de derechos y liber-
tades civiles, y derechos de propiedad frente a injerencias y expropiaciones arbi-
trarias. La globalizacién del derecho constitucional también es apreciable
a través del estudio de las influencias extranjeras en la redaccién y disefo

desvelar dos tendencias ideolégicas detrds del constitucionalismo global, una mds
libertaria, basada en las libertades negativas, y otra mds estatista, mds proclive a la
intervencién estatal en un mayor niimero de 4mbitos sociales.

Si bien es cierto que apenas empieza a superar una infancia que se nos antoja excesiva-
mente larga, manteniendo carencias tedricas y metodolégicas mds que palpables
cuando se contrastan con los avances realizados en el 4émbito del derecho privado, por
mucho que hayan transcurrido mds de cien afios desde la celebracién en Parfs del Pri-
mer Congreso Internacional de Derecho comparado. Tal es asi que llama la atencién
que los trabajos actuales sigan abordando cuestiones relacionadas con su concepcién
general, método, historia y funcién, materias a las que se dedicé la primera seccién del
programa del congreso inaugural (Société de législation comparée, 1905: 18).
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constitucional. Por mucho que las constituciones sean productos esencial-
mente nacionales, manifestaciones de la voluntad soberana del poder constitu-
yente, también es rastreable en ellas la influencia o difusién trasnacional. Es
dificil negar que mecanismos como la coercidn, el aprendizaje, la aculturacién
o los incentivos relacionados con la competitividad entre Estados determinan
la adopcién de normas constitucionales (Goderis y Versteeg, 2014)".

Asi, el proceso de influencia reciproca entre sistemas constitucionales
nacionales nos estarfa dirigiendo hacia una eventual globalizacién y conver-
gencia del constitucionalismo, generando un sistema juridico global, consis-
tente en un conjunto de estindares que provendrian en esencia del
constitucionalismo occidental y que estaria a disposicién de la comunidad
internacional, manifestdndose tanto en los procesos de redaccién de las cons-
tituciones como en su interpretacion (Halmai, 2014: 6-7)%.

Sin embargo, el debate no ha quedado aqui, y, como acabamos de obser-
var, buena parte de la doctrina afirma que el término constitucion seria trasla-
dable al dmbito internacional, plantedndose evoluciones constitucionales
semejantes a las estatales. Este debate ha crecido en las primeras décadas del
siglo xx1. Ahora, la discusién se desenvuelve tanto en cémo desarrollar el
constitucionalismo fuera del Estado, asi como si resulta conveniente hacerlo.
Y otra vez se superponen significados sin alcanzar un consenso claro, en una
auténtica cacofonia constitucional, que para algunos seria una prueba de la
vacuidad conceptual y de la carencia de direccién del constitucionalismo glo-
bal como dmbito cientifico (Amhlaigh, 2016: 177). Ello no obstaculiza que,
debido a la evolucién del ordenamiento internacional durante el siglo xx, vy,
sobre todo, sus transformaciones durante su segunda mitad, se pueda hablar

¥ A partir del estudio de todos los documentos constitucionales desde 1948 a 2001,

comprobando la presencia o ausencia de 108 derechos fundamentales, las autoras
concluyen que la difusién transnacional es mucho mds perceptible en las constitucio-
nes de paises en vias de desarrollo y cuando los Estados adoptan sus primeras consti-
tuciones. También demuestran la capacidad de los Estados colonizadores, aquellos
con los que se comparte origen juridico, religién, o de los que proviene la ayuda al
desarrollo, para influir en la configuracién del contenido de las declaraciones de
derechos.
20 Ambos fenémenos no nos son desconocidos para la doctrina espafiola, que ya ha
estudiado cédmo a partir de los tratados internacionales, o incluso del derecho inter-
nacional general, surgen limites para el poder constituyente, sobre todo, pero no solo,
en materia de derechos humanos (Diez-Picazo Giménez, 2006: 15). También ha sido
objeto de atencién el recurso al derecho comparado por parte del supremo intérprete
constitucional para el mejor conocimiento de nuestra norma fundamental (Tenorio
Sidnchez, 2016; Jiménez Alemdn, 2017).
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de un «constitucionalismo naciente», que consistiria en la constitucionaliza-
cién del derecho internacional publico, lo que determinaria a su vez al papel
desempenado hasta ahora por el Estado. El constitucionalismo, como expre-
sién y baluarte de las libertades, se enfrenta a un doble reto. Por un lado, a la
descomposicién de su espacio hasta ahora natural, el estatal, en el que apare-
cen restricciones a las libertades determinadas por espacios de decisién exter-
nos al Estado nacién. Y, por otro, a las oportunidades y resistencias que
suponen estos espacios en formacién y reorganizacién mads alld del Estado a
ser ordenados de acuerdo con principios propios del constitucionalismo,
incluso si se trata de entes que aparentemente podrian ser objeto de constitu-
cionalizacién.

El constitucionalismo en un sentido tradicional reelaboré la organiza-
cién politica estatal en un nuevo sistema, sometiéndolo a derecho, regulando
el poder publico de una forma coherente y comprensiva, limitando el gobierno
basando la fuente de su legitimacién en el pueblo. El cambio de condiciones
que ha supuesto la internacionalizacién y privatizacién de la capacidad de
decisién que hasta ahora ¢jercia el Estado supone una erosién constitucional,
de modo que la norma suprema deja de ser la tnica norma que regula de
forma holistica y sistemdtica todo el poder publico, rompiéndose la cadena de
legitimacién que lo unia al pueblo. Estos elementos del constitucionalismo
son muy similares (cuando no idénticos) a la lista provisional de mecanismos
constitucionales propuesta por Jeffrey L. Dunoff y Joel P. Trachtman (2009:
19-21) y que utilizan para valorar el grado de constitucionalizacién de las
organizaciones internacionales (Organizacién de las Naciones Unidas, Orga-
nizacién Mundial del Comercio, Unién Europea), del propio sistema interna-
cional y de los sistemas de proteccién internacional de los derechos humanos:
distribucién de poder en los niveles horizontal y vertical, supremacia y estabi-
lidad de la norma constitucional, proteccién de derechos fundamentales, ins-
trumentos de control de legalidad de los actos de las autoridades y de rendicién
democridtica de cuentas. Pero este proceso de adaptacién del constituciona-
lismo a lo internacional no estd libre de obstdculos. Como ha afirmado Lou-
ghlin (2015: 1): «[...] we live today in an age marked simultaneously by the
widespread adoption of the idea of constitutionalism, of ambiguity over its
meaning, and of anxiety about its continuing authority. Far from being an
expression of limited government, constitutionalism is now to be viewed as an
extremely powerful mode of legitimating extensive government.

Asi, la doctrina se divide entre aquellos que entienden el constituciona-
lismo global como un proyecto normativo para la legitimacién de los 6rdenes
mids alld del Estado y quienes adoptan una posicién critica; entre quienes
creen que el constitucionalismo si es trasladable a organizaciones politicas
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internacionales y los que opinan que su engarce no es posible en otro lugar
mids que el Estado nacidn, a riesgo de transformaciones que supongan que sea
vaciado de contenido y quede como mero recurso ideolégico, y los que admi-
ten graduaciones en el término constitucionalismo, de acuerdo con la intensi-
dad con la que se desarrolla el elemento democrdtico. Sea cual sea la posicién
adoptada y las conclusiones alcanzadas, todos coinciden en acudir a los con-
ceptos propios del constitucionalismo, por lo que acaba estableciéndose un
didlogo, a pesar del gran obstdculo de la traduccién de estos conceptos a dmbi-
tos no estatales.

Los que apuestan a favor de la capacidad del constitucionalismo para
ordenar la realidad trasnacional coinciden en entender la soberania en un sen-
tido transformador, como un elemento constitutivo de la comunidad interna-
cional, que otorga derechos a los Estados a partir del reconocimiento de su
igualdad. También es comun encontrar referencias a la proteccién de los dere-
chos humanos, entendidos como valores compartidos de la humanidad, por
lo que trascenderfan y se posicionarian como elementos universales y supre-
mos. A su vez, todos insisten en la adquisicién por parte del ordenamiento
internacional de caracteristicas constitucionales tras sus recientes transforma-
ciones, al igual que parten de la asuncién de la existencia de una comunidad
internacional que se rige por principios y normas, y no solo por el poder, y del
reconocimiento del derecho constitucional en espacios sociales que no son
Estado (Atilgan, 2017: 70-71).

Sin duda, las aportaciones de Anne Peters merecen una atencién prefe-
rente. Destaca entre las mds firmes defensoras del potencial constructivo (y no
obstructivo) del constitucionalismo global. Dentro de su prolifica trayectoria
son abundantes los anilisis de la idea tradicional de la constitucién de la
comunidad internacional bajo la nueva luz de la globalizacién. Considera que
existe una «red constitucional» compuesta por fragmentos complementarios
de derecho constitucional en los diferentes niveles de gobernanza. Dado que
las constituciones estatales ya no equivalen a constituciones totales, en el sen-
tido de que ya no abarcan todos los procesos de gobernanza, es imprescindible
una constitucionalizacién a escala internacional dirigida hacia la reconstruc-
cién de una proteccién constitucional integral organizada en diferentes nive-
les, un «constitucionalismo compensatorio» (Peters, 2006: 580). Su propuesta
es un constitucionalismo global®', entendido como un «artefacto académico»,

21 Peters es de las pocas voces que contribuye con una definicién del constitucionalismo

global, cuestién que se procura circunvalar en la literatura: «A strand of thought (an
outlook or perspective) and a political agenda which advocate the application of
constitutional principles, such as the rule of law, check and balances, human rights
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un ejercicio hermenéutico consistente en la relectura del derecho internacio-
nal supliendo sus déficits de legitimidad. No es un mecanismo que pueda
resolver esta cuestion de forma instantdnea, sino una perspectiva que ayuda a
plantear preguntas sobre la justicia y efectividad de esta estructura de gober-
nanza transnacional (Peters, 2009b: 344).

Mattias Kumm (2004) coincide en buena medida con Anne Peters en el
diagndstico y en la prescripcién. Comparte el reconocimiento de una crisis de
legitimidad en la evolucién del derecho internacional tras el final de la Guerra
Fria, que ha expandido su dmbito y ha adquirido una mayor influencia,
cuando no autoridad, sobre los ordenamientos juridicos estatales, careciendo
de los mecanismos de participacién democrdtica que rigen en estos tltimos.
Este desarrollo demanda un modelo constitucional de anilisis en el que el
principio de legalidad internacional se tiene que fundar en los principios de
subsidiariedad, de participacién y rendicién de cuentas adecuadas y en la no
vulneracién de derechos fundamentales. Para los autores que creen en la posi-
bilidad de proyectar el constitucionalismo mds alld del Estado, los objetivos se
situarfan en la mejora de las instituciones de gobernanza global trasladando el
principio de gobierno limitado utilizado en el 4mbito estatal y adaptando par-
cialmente sus mecanismos e instrumentos.

Pero no solo las organizaciones internacionales estarfan bajo procesos de
constitucionalizacién, sino también los 4mbitos sociales transnacionales. En
el contexto de la sociedad mundo (Luhman, 1997), el reduccionismo juridico
propio del jurista estatocéntrico fracasa al intentar extrapolar el principio de
jerarquia normativa a los conflictos normativos caracteristicos del derecho
de la sociedad global. Y la aproximacién estrictamente positiva fracasa a su vez
al no tener en cuenta que esos conflictos normativos son expresion de contra-
dicciones entre sectores enfrentados de la sociedad global. Ante la imposibili-
dad de una unidad normativa en el derecho global, los esfuerzos tienen que
dirigirse hacia la consecucién de una débil compatibilidad normativa entre
estos fragmentos sociales globales. La fragmentacién de la sociedad global
adquiere interés para la teoria constitucional dado que los sectores sociales que
la componen estdn generando sus respectivas constituciones civiles. A escala
global, lo que estd bajo un proceso de constitucionalizacién no es la sociedad
internacional, sino los fragmentos sociales. Y lo constitucional ya no estaria
exclusivamente vinculado a lo estatal. El reduccionismo juridico lleva a inten-
tos de trasladar a lo global el ideal de jerarquia normativa, a pesar de que estdn
condenados al fracaso desde un primer momento porque estos trabajos

protection and democracy, in the international legal sphere in order to improve the
effectivity and the fairness of the international legal order» (2006: 583).
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insisten en ignorar la fragmentacién multidimensional de la sociedad global
(Fischer-Lescano y Teubner, 2004: 1002-1004). Por ello, la teoria constitucio-
nal tiene que dar respuesta a los retos que suponen las tendencias de la digita-
lizacién, la privatizacién y la globalizacién. La pregunta constitucional hasta
ahora antonomdstica, cémo controlar al poder politico coaccionador mediante
el derecho, propia de los siglos xv111 y x1x, ha sido sustituida por cémo con-
trolar otras dindmicas sociales, distintas a la politica, pero que en la actuali-
dad cuentan también con capacidad para determinar nuestra conducta.

Para Gunther Teubner, los esfuerzos neokantianos del derecho constitu-
cional internacional serfan vanos al intentar generar una constitucién mun-
dial universal, tanto a partir de la Carta de las Naciones Unidas como en la
construccién de un Estado global como un ente federal. Tendrian que diri-
girse hacia una desvinculacién radical de la constitucién del Estado, de modo
que se pudiese pensar en una constitucion global sin un Estado global. Se tra-
tarfa de romper un tabu esencial de la teoria constitucional que ya no rige ante
la emergencia progresiva de una constitucién global a partir de la constitucio-
nalizacién de maltiples subsistemas auténomos de la sociedad mundo. Estos
subsistemas se han juridificado ejerciendo su capacidad para autorregularse, y
por ello contarian con elementos constitucionales rudimentarios en un estado
latente (Teubner, 2004: 15-18). El constitucionalismo mds alld del Estado no
solo tiene que afrontar los problemas que se originan fuera de los limites terri-
toriales del Estado, sino también fuera de sus limites institucionales, respon-
diendo a la reformulacién contempordnea de la separacién entre lo nacional y
lo internacional, y lo publico y lo privado (Teubner, 2012: 1-14).

Sin embargo, esta desestatalizacién del constitucionalismo ha concen-
trado buena parte de los discursos criticos con el constitucionalismo global.
Segtin Dieter Grimm (2005), quien también utiliza elementos de la teoria
Luhman, es imposible transponer la constitucién a dmbitos no estatales por-
que la constitucién, como norma originada en una decisién politica que regula
el establecimiento y ejercicio del poder politico, es fruto de unas condiciones
histéricas que se dieron en el Estado. Este fue el primer objeto politico que se
pudo constitucionalizar, el primer sistema social que logré especializarse en el
dominio politico tras la diferenciacién funcional de la sociedad. Por mucho
que el discurso académico esté identificando procesos de constitucionaliza-
cién por doquier, estos no serian mds que una juridificacién mds o menos
intensa, que no pueden ser equiparados a la constitucionalizacién al no estarse
concentrando en un Unico punto toda la autoridad politica, con cardcter
supremo y holistico y con origen democritico.

Asi, se estarfa produciendo una suerte de huida del derecho internacional
publico hacia el constitucionalismo ante la insatisfaccién producida por la
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insuficiencia de los medios tradicionales de control de las organizaciones
internacionales. El constitucionalismo vendria a solucionar conjuntamente las
carencias del derecho internacional publico, particularmente su fragmenta-
cién actual. Esta solucién no estd carente de riesgos y paradojas, como ha
advertido Jan Klabbers (2004: 51-52), que se resumirfan en que la aportacién
del constitucionalismo en el dmbito internacional no irfa mds alld de una apa-
rente negacion y ocultacién de lo politico. Una nueva irreal apuesta por la
superacion de la politica a través de la adhesion a ciertos valores juridificados,
con el peligro de constituir un proyecto de dominio legitimado por el len-
guaje del constitucionalismo pero sin su contenido material. Klabbers no es el
Unico en apuntar en este sentido. Christian Volk (2012: 561-562) también
observa en el constitucionalismo global una defensa de un modelo de gober-
nanza global despolitizada. Las promesas del constitucionalismo global, la
reconstruccion de un orden internacional eficiente y efectivo sobre los princi-
pios de participacién, representacién y transparencia, se quedarian en cantos
de sirena. La reproduccién de una legitimidad procedimental liberal seme-
jante a la que rige en los Estados constitucionales encerraria una nueva hege-
monia de la élite, ahora cosmopolita. El constitucionalismo mds alld del
Estado debe tener capacidad para descubrir y no ocultar el caricter politico de
los procesos de toma de decisiones en el derecho internacional. De otro modo,
su unica «virtud» serfa la de maquillar una Administracién tecnocrdtica sin
soberania, reforzada por el interés de los Estados en delegar cuestiones pro-
fundamente técnicas en comités internacionales de expertos que acaban
adquiriendo vida propia. El riesgo de que se termine por legitimar una racio-
nalidad meramente administrativa a través del discurso constitucionalista es
patente, lo que nos conduciria a un escenario ain mds confuso que el que se
trata de enmendar (Somek, 2011: 582-583).

Por lo tanto, es imposible obviar los obstdculos a los que se enfrenta el
constitucionalismo global. Hasta ahora, las diferentes propuestas requieren
adaptaciones que cuestionan la capacidad del constitucionalismo mds alld del
Estado para alcanzar un nivel de desarrollo tan intenso como en el dmbito
nacional. Y con ello se frustra la continuidad entre los constitucionalismos
estatales y un constitucionalismo transnacional. Si bien, en lo que se refiere a
la legalizacién y limitacién del poder, el constitucionalismo global si que se
muestra como una perspectiva Optima, fracasa cuando llega el inevitable
momento de anadir a la férmula todo lo relacionado con la fundacién y el
establecimiento del poder (Krisch, 2010: 67-68).

Por ello, tras este somero recorrido sobre la literatura del constituciona-
lismo mds alld del Estado, es dificil evitar la posicién ecléctica de Neil Walker
y observar algo mds que «a question of imaginative and more or less persuasive
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projection — a gambit in the symbolic futures market rather than a confident
investment in established stock» (2008: 540). Pero que, sin duda, supone una
perspectiva necesaria gracias a su aportacién de fundamentos criticos y norma-
tivos en los que fundar la exigencia de configurar los ordenamientos transna-
cionales en una forma mds préxima al constitucionalismo estatal, desarrollando
los principios de limitacién de poderes, Estado de derecho, garantia de los
derechos fundamentales y democrdtico. La aproximacién constitucional, por
irrealizable que pueda parecer, es preferible a las meramente administrativas o
que siguen ancladas a una visién tradicional del derecho internacional (Rosen-
feld, 2014: 198).

IV. A MODO DE CONCLUSION

Por mucho que los jueces del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Albuquerque, Hajiye, Pejchal y Dedov afirmasen en su voto particular en el
caso Al-Dulimi que la era del constitucionalismo global atin estd por llegar,
esta valoracién no puede extenderse en lo que se refiere a su valor conceptual
y como dmbito académico. En esta contribucién apenas se ha recogido una
muestra de su contenido y de los debates a su alrededor. Desde su primer uso,
en 1993, el constitucionalismo global se ha distinguido progresivamente y ha
atraido muchisima mds atencién que el derecho constitucional internacional,
con el que comparte discurso, a pesar de la extensa trayectoria y profunda rai-
gambre de este tltimo. Se ha constituido como un conjunto interdisciplinar
de conocimiento, una agenda de investigacién, un espacio para el debate y de
actuacién normativa, dirigido a dar respuesta a los retos que implica el surgi-
miento de la estructura de gobernanza global. Si bien es cierto que atin no se
ha alcanzado un consenso acerca de los elementos esenciales propios de todo
dmbito académico (sin ir mds lejos, su definicién), y que no logra superar uno
de sus rasgos principales, la superposicién de contenidos que se resisten a la
sistematizacion.

La intensificacién de la juridificacién de las relaciones sociales a escala
global, asi como de la constitucionalizacién del derecho internacional y de la
internacionalizacién del derecho constitucional, ha facilitado que se genere el
constitucionalismo global como un dmbito separado del derecho constitucio-
nal internacional, que acoge estudios y propuestas no solo desde el derecho
internacional publico y el derecho constitucional, sino también de la teoria
politica, de la sociologia y de las relaciones internacionales, entre otras disci-
plinas. Ademds de atender a las distintas manifestaciones que supone la gene-
racién de una cultura constitucional mundial o la convergencia del derecho
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constitucional, este 4mbito aspira conscientemente a organizar la realidad
contempordnea a partir del potencial del constitucionalismo, la doctrina mds
eficiente conocida hasta ahora para construir formas legitimas de poder
politico.

Por ello no nos sorprende que el eje principal de discusion radique en el
sentido y la conveniencia de trasladar mds alld del Estado la garantia de los
derechos humanos y los principios de separacién de poderes, de Estado de
derecho y democritico, sin que ello suponga un global lost in translation: una
utilizacién de los significantes constitucionales pero desvinculados de los signi-
ficados adquiridos tras siglos de evolucién, ahora meramente instrumentaliza-
dos para dotar con apariencias de legitimidad a estructuras de dominacién
alejadas del constitucionalismo. Este riesgo, a pesar de ser real, no es motivo
suficiente para abandonar esta perspectiva. El constitucionalismo global ha
demostrado su capacidad como herramienta para el andlisis critico y para
estructurar informalmente esfuerzos y propuestas. Y ha destacado como espe-
cialmente ttil para identificar las transformaciones a las que somete la globali-
zacién a los ordenamientos constitucionales, para advertir sobre las dindmicas
de constitucionalizacién que se estdn produciendo en subsistemas sociales no
estatales y las consecuentes fracturas que supone en los procesos democrdticos
de toma de decisiones, auténticos retos para la teorfa constitucional. Por lo
tanto, mds bien, la era del constitucionalismo global no ha hecho sino comenzar.
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