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La pregunta en torno a cómo se articulan los diferentes órdenes jurídicos cons-
tituye una de las cuestiones más investigadas por los estudiosos del derecho. Al 
respecto han surgido diferentes teorías que tratan de explicarlo y que oscilan, 
esencialmente, entre el monismo y el dualismo. Dentro de dichas propuestas 
se encuentra la teoría del transconstitucionalismo, construida por el profesor 
brasileño Marcelo Neves, en la que, a través de presupuestos conceptuales 
ajenos al derecho, aseguró haber logrado una respuesta omnicomprensiva 
para dicha interrogante. Este artículo, a partir de una metodología correlacio-
nal, tiene como objeto aproximarse críticamente a esta teoría, demostrando 
que ha sido sobrevalorada en lo que respecta a su funcionalidad y utilidad, 
en particular, en un contexto como el de las relaciones entre el derecho inter-
nacional y el derecho interno en el escenario latinoamericano. 

Palabras clave
Transconsitucionalismo; relaciones interordinamentales; derecho internacio-
nal; derecho interno; órdenes jurídicos.

Transconstitucionalismo: ¿teoría sin práctica?...

Resumen



3

Díkaion - eISSN 2027-5366, Año 36 - Vol. 31 Núm. 2 - Chía, Colombia - Julio - Diciembre 2022 / e3124

Daniel Rivas-Ramírez, Édgar Hernán Fuentes-Contreras

Abstract

The question of how the different legal orders work jointly is one of the issues 
most studied by legal scholars. Various theories have arisen trying to explain 
it, oscillating between monism and dualism. Among these proposals is the 
theory of transconstitutionalism, put forward by Brazilian professor Marcelo 
Neves; through conceptual assumptions unrelated to law, he claimed to have 
achieved an all-encompassing answer to this question. Based on a correlational 
methodology, this article aims to critically approach this theory, demonstrat-
ing that it has been overvalued in terms of its functionality and usefulness, 
particularly in the relations between international law and domestic law in 
the Latin American context. 

Keywords
Transconsitutionalism; inter-order relations; international law; domestic law; 
legal orders.
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Transconstitucionalismo: ¿teoría sin práctica?...

Resumo

A questão de como as diferentes ordens jurídicas são articuladas é uma das 
questões mais pesquisadas pelos estudiosos do Direito. A esse respeito, surgi-
ram diferentes teorias que tentam explicá-lo, oscilando essencialmente entre 
o monismo e o dualismo. Entre essas propostas está a teoria do transconsti-
tucionalismo, construída pelo professor brasileiro Marcelo Neves, na qual, a 
partir de princípios conceituais alheios à lei, ele afirma ter conseguido uma 
resposta abrangente a essa questão. Este artigo, baseado numa metodologia 
correlacional, visa abordar criticamente essa teoria, demonstrando que foi so-
brevalorizada em termos da sua funcionalidade e utilidade, particularmente 
num contexto como o das relações entre o Direito Internacional e o Direito 
Interno no cenário latino-americano. 

Palavras-chave
Transconsitucionalismo; relações interordinamentais; Direito Internacional; 
Direito Interno; ordens jurídicas.
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Introducción

Desde los primeros vestigios del derecho internacional clásico, una de las 
principales preocupaciones teóricas siempre ha sido la forma en la que se ar-
monizan los principios, las reglas y demás normas que rigen las relaciones 
entre los Estados y aquellas que orientan el funcionamiento interno de estos 
en particular. Esto cobra una especial importancia cuando se acogen las defi-
niciones originarias y funcionales del derecho internacional, basadas en la ne-
cesidad de regular el comercio y la guerra,1 de allí que se llegue a sostener que

… la sociedad moderna vive una tensión permanente entre, por un lado, la libre 
determinación que desde la paz de Westfalia ha dado fundamento a la soberanía e in-
dependencia de los Estados,2 y, por el otro, la idea de establecer un orden universal 
que, sobre la base de principios comunes, limite el poder de los Estados en favor 
del individuo.

Más allá de la relevancia que se le ha atribuido a la Paz de Westfalia,3 proce-
sos y fenómenos como la humanización4 y constitucionalización del derecho 
internacional5 dieron paso no solo al derecho internacional contemporáneo, 
sino que, a su vez, el debate de armonización cobrara aún mayor relevancia.

Así es como puede entenderse que hoy por hoy, las relaciones entre lo inter-
nacional y lo nacional no solo se reducen a un problema de articulación, sino 
también a cuestiones relacionadas con una presunta jerarquía, colisiones nor-
mativas e intereses concurrentes,6 que al final tienen el deber de reconocer y 
atender a los nuevos escenarios y a los nuevos sujetos y actores que conforman 
a la comunidad internacional.

1 René Urueña, “Escudo y espada: explorando el papel del derecho internacional en la construcción de la gue-
rra”, en René Urueña (coord.), Derecho Internacional. Poder y límites del derecho en la sociedad global, Bogotá, D.C., 
Universidad de los Andes, 2015, p. 261. 

2 Para una visión crítica de la soberanía clásica, véase Martti Koskenniemi y Ville Kari, “Sovereign Equality”, 
en Jorge Viñuales (ed.), The UN Friendly Relations Declaration at 50: An Assessment of the Fundamental 
Principles of International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2020, pp. 166-188. 

3 Cfr. Edward Francisco Álvarez Tafur, “Aproximación a una iusteoría de la Paz de Westfalia de 1648”, en B. 
Marquardt (coord.), Constitucionalismo científico: entre el Estado y el mercado, Bogotá, D.C., Temis, 2014.

4 Cfr. Paola Andrea Alvarado Acosta, “La humanización del derecho internacional por la jurisprudencia in-
teramericana”, en Anuario de Acción Humanitaria y Derechos Humanos 7 (2010), pp. 87-104; Antônio Augus-
to Cançado Trindade, “Hacia el nuevo derecho internacional para la persona humana: manifestaciones de la 
humanización del derecho internacional”, en Faculdade Direito da UFMG, 50 (2007), pp. 44-61.

5 Cfr. Anne Peters, “Los méritos del constitucionalismo global”, en Revista Derecho del Estado, 40 (2018), pp. 
3-20; Paola Andrea Acosta Alvarado, Diálogo judicial y constitucionalismo multinivel: El caso interamericano, Bo-
gotá, D.C., Universidad Externado de Colombia, 2015.

6 Cfr. Paola Andrea Acosta Alvarado, “Zombies v. Frankenstein: sobre las relaciones entre el derecho interna-
cional y el derecho interno”, en Estudios Constitucionales 14, 1 (2016), pp. 15-60. 

Daniel Rivas-Ramírez, Édgar Hernán Fuentes-Contreras
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En ese marco, después de la Segunda Guerra Mundial, empezó a ser objeto 
del constitucionalismo, genéricamente hablando, esa relación y armonización 
entre los sistemas; entendiendo, por un lado, elementos como la estabilidad 
y permanencia de la norma constitucional y la inclusión extensiva de dere-
chos en los textos constitucionales, y, por otro, que la Constitución irradia de 
validez la totalidad de los ordenamientos internos.7 De tal modo, las nuevas 
vertientes del constitucionalismo posbélico construyeron alternativas a las 
proposiciones tradicionales de articulación. Con todo, la diversidad y canti-
dad de nuevos constitucionalismos limita la posibilidad de su abordaje ple-
no en el presente artículo, razón por la cual nos ocuparemos de apenas una 
de dichas propuestas: el transconstitucionalismo. Al respecto, es importante 
precisar que esto no quiere decir que se desconozca la existencia, relevancia 
o utilidad de otras teorías o aproximaciones como las del derecho transnacio-
nal o el constitucionalismo cosmopolita;8 sino que el objeto de este texto es 
limitado frente al análisis crítico de una sola de tantas teorías y doctrinas que 
abordan un mismo fenómeno. 

En esa medida, acorde a su naturaleza de resultado preliminar de investiga-
ción, este texto se encarga de exponer, en un primer momento, un marco con-
ceptual y metodológico, para, posteriormente, centrarse en analizar cuáles son 
los límites de la propuesta del transconstitucionalismo para la comprensión 
de las relaciones entre los órdenes jurídicos nacional e internacional.

Así, a partir de una metodología correlacional que toma como fuente los de-
sarrollos doctrinarios, se realiza, desde el campo teórico, un análisis crítico 
sobre lo que se ha considerado como un modelo insuficiente para explicar el 
intercambio en doble vía que prima en el derecho internacional de los derechos 
humanos, en especial, en la órbita latinoamericana actual. Al respecto, vale la 
pena aclarar que se trata apenas de un resultado preliminar de investigación, 
centrado en un análisis teórico y, en todo caso, ajeno a consideraciones o mé-
todos cuantitativos. El artículo se divide en tres partes, más las conclusiones, 

7 Cfr. Édgar Hernán Fuentes-Contreras, “¿Por qué fracasan los constitucionalismos?”, en Enrique Javier Mora-
les (coord.), Garantismo: A 20 años de Notas sobre Derecho constitucional y garantías, Buenos Aires, Ediar, 2022.

8 Dentro de las muy variadas teorías sobre las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno vale 
destacar, a modo ilustrativo, algunas de las más recientes y populares. En tal sentido, se encuentra el derecho 
trasnacional –defendido por autores como Peer Zumbansen– en el que, trascendiendo las acepciones tradicio-
nales del derecho, se interesa por las relaciones o dinámicas de actores, normas y procesos que van más allá de 
las fronteras entre órdenes jurídicos y, en esa misma medida, entre Estados. En términos similares se encuentra 
la idea de la “convergencia” constitucional en una era trasnacional, planteada por Vicki Jackson. También se 
encuentra el pluralismo constitucional –defendido por autores como Mattías Kumm, Armin von Bogdandy 
y Paola Andrea Acosta Alvarado–, que reconoce la confluencia de órdenes jurídicos en clave de una serie de 
principios que podrían ser catalogados como constitucionales. A ellas se suman otras teorías como la del de-
recho administrativo global –sostenida por autores como Nico Krisch, Benedict Kingsbury y Richard Stewart, 
entre otros–, que se propone resolver los conflictos desde el derecho administrativo de la gobernanza global 
(sea top-down o bottom-up). Al respecto, ver Peer Zumbansen, “Transnational law: Theories & applications”, TLI 
Think! Paper 15 (2020), pp. 1-35; Vicki Jackson, Constitutional Engagement in a Transnational Era, Oxford, Oxford 
University Press, 2013; Acosta Alvarado, “Zombies vs. Frankenstein: sobre las relaciones entre el derecho in-
ternacional y el derecho interno”, op. cit., pp. 15-60; Benedict Kingsbury, Nico Krisch y Richard Stewart, “El 
surgimiento del derecho administrativo global”, Revista de Derecho Público, 24 (2010), pp. 4-46. 
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así: en la primera parte, se abordan el problema y los conceptos claves de la 
articulación de los sistemas jurídicos; en la segunda, se estudia la compren-
sión del modelo del transconstitucionalismo, y, en la tercera, se esbozan unas 
reflexiones críticas sobre el mismo.

1. La articulación clásica de los sistemas jurídicos 
nacionales y el internacional

La comprensión extendida de que el derecho es un sistema armónico y cohe-
rente ha marcado, al tiempo, la necesidad de establecer herramientas para la 
solución de posibles conflictos que se generen con las normas que hacen parte 
de los ordenamientos. En esa medida, la visión de que el sistema jurídico es 
un conjunto de normas jurídicas organizadas y jerarquizadas implica hablar 
de posibles conflictos de índole horizontal (normas del mismo nivel) y vertical 
(normas de diferentes jerarquías). Sin embargo, esta apuesta teórica enfrenta 
una mayor complejidad cuando se hace frente a dos sistemas que pueden re-
sultar concurrentes o mantener una coexistencia, como ocurría con el derecho 
nacional y el derecho internacional. Pues bien, en el intento de comprender esa 
conexión entre sistemas fueron surgiendo diferentes propuestas para explicar 
esas relaciones entre los ordenamientos y resolver los posibles conflictos que 
emergiesen en ese sentido. Entre estas teorías se encuentran dos que tradicional-
mente han tenido gran acogida y han mantenido una fuerte pugna entre ellas, 
en especial, desde las primeras décadas del siglo XX: el monismo y el dualismo.

El monismo, por una parte, explicado desde autores como Hans Kelsen9 y 
Alfred Verdross,10 parte, esencialmente, de la unidad del sistema jurídico y la 
formación jerárquica de ese ordenamiento; en consecuencia, no existen real-
mente dos ordenamientos, el nacional e internacional, sino que son una misma 
entidad. Esto implica que las normas internacionales tengan una aplicación 
directa e inmediata en el ámbito nacional, debido a que ambos hacen parte 
de un mayor y más complejo sistema jurídico. En otros términos, “sólo conta-
mos con una unidad epistemológica de todo derecho; es decir, cabe concebir 
al derecho internacional, junto con los órdenes jurídicos particulares de cada 
Estado, como un sistema unitario de normas, de igual modo que se acostum-
bra ver en los órdenes jurídicos estatales particulares una unidad”.11 

No obstante la unidad del sistema, ello no implica per se una superioridad de 
alguna de las normas. De allí que, por ejemplo, se hable de dos posibles in-
terpretaciones:

9 Cfr. Alfred Verdross, Derecho Internacional Público, Madrid, Aguilar, 1967.
10 Cfr. Hans Kelsen, “Les rapports de système entre le droit interne et le droit international public”, en Recueil 

des cours de académie de droit international 14 (1926), pp. 231-331. 
11 Hans Kelsen, Teoría pura del derecho, trad. de la segunda edición en alemán, por Roberto J., Vernengo, México, 

UNAM, 1982, p. 330.

Daniel Rivas-Ramírez, Édgar Hernán Fuentes-Contreras



8

Díkaion - eISSN 2027-5366

El derecho internacional tiene que ser concebido como un orden jurídico delegado por 
un orden jurídico estatal, y, por ende, encadenado a éste, o como un orden jurídico 
supraordinado a los órdenes estatales, que son su delegación, como un orden jurídi-
co total que abarque todos los órdenes estatales como órdenes jurídicos parciales.12

Estas dos interpretaciones –o decisiones políticas que podría asumir un Estado– 
permiten que se hable de un monismo radical y uno moderado, respectivamente.13

Así las cosas, si un Estado adopta la teoría monista y asume que, además, hay 
una supremacía de las normas internacionales, haría que las normas de rango 
constitucional que sean contrarias a él deban ser consideradas nulas.14

En un monismo moderado de Derecho Internacional, [sus] cuatro elementos esen-
ciales son: 1) es una teoría que reconoce la posibilidad de conflictos entre el Derecho 
Internacional y el derecho interno; 2) se fundamenta en la primacía del Derecho In-
ternacional; 3) afirma que los conflictos entre el Derecho Internacional y el derecho 
interno no tienen carácter definitivo; 4) encuentra la solución a dichos conflictos en 
la unidad del sistema jurídico que se basa en la constitución de la comunidad jurí-
dica internacional.15

La orilla opuesta dentro del monismo, es decir, aquella que asume la primacía 
del derecho interno,

… ha sido defendida en Alemania por la denominada escuela de Bonn, entre otros 
por Albert Zorn, Erich Kaufmann y Max Wenzel en cuanto a la teoría del Derecho 
estatal interno y por Rudolf Ihering, Raymond Carré de Malberg y sobre todo Georg 
Jellineck en cuanto a la teoría de la autolimitación del Estado.16

Ciertamente, estas teorías han configurado lo que se nombra como un monismo 
constitucionalista, donde la norma superior es aquella que pertenece al dere-
cho interno y, por consiguiente, la internacional queda condicionada a ella.17 

12 Ibid., pp. 334-335. 
13 La denominación de monismo moderado fue asumida por la Corte Constitucional de Colombia mediante la 

Sentencia C-400 de 1998. Cfr. Paola Andrea Acosta Alvarado, Juana Acosta-López, Julián Huertas-Cárdenas y 
Daniel Rivas-Ramírez, “Diagnóstico sobre las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno. 
El caso colombiano”, en Estudios constitucionales 16, 2 (2018), pp. 369-402; Julián Huertas-Cárdenas, “Mo-
nismo moderado colombiano: examen a la teoría oficial de la Corte Constitucional desde la obra de Alfred 
Verdross”, en Vniversitas 132 (2016), pp. 197-234. 

14 Cfr. Flavia Carbonell, “Coherence and post-sovereign legal argumentation”, en Agustín José Menéndez y 
John Erik Fossum (eds.), Law and democracy in Neil MacCormick’s legal and political theory: The post-sovereign 
constellation, Oslo, Arena, 2011, pp. 159-182; Heribert Franz Koeck, “The impact of Francisco de Vitoria’s Inter-
national Legal Doctrine upon the Vienna School of International Law and Legal Philosophy of the Twentieth 
Century”, en José María Beneyto y Carmen Roman Vaca (eds.), New perspectives on Francisco de Vitoria: Does 
International Law lie at the heart of the origin of the modern world?, Madrid, CEU, 2014.

15 Paola Andrea Acosta y Julián Huertas Cárdenas, Teorías sobre la relación entre el Derecho Interno y el Derecho 
Internacional, Bogotá, D.C., Universidad Externado de Colombia, 2016, p. 8.

16 Blanca Cid Villagrasa, “Las teorías aplicadas a la práctica en la realidad jurídica de la Unión Europea”, en 
Asamblea 33 (2015), pp. 108-109.

17 Cfr. Pablo González Domínguez, “Reconfiguración de la relación entre el derecho internacional de los dere-
chos humanos y el derecho nacional sobre la base del principio de subsidiariedad”, en Anuario Mexicano de 
Derecho Internacional 17 (2017), pp. 717-748. 

Transconstitucionalismo: ¿teoría sin práctica?...
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Dichas teorías del monismo, basadas en una postura normativista, se comple-
tan con una visión que ha sido designada como monismo realista:

La teoría realista de Leon Duguit fue aplicada al Derecho de gentes por sus dos gran-
des discípulos: Nicolás Polítis y George Scelle, quienes desarrollan su aplicación al 
Derecho internacional fundamentando este derecho en unos principios objetivos su-
periores a los Estados: la solidaridad y la justicia, y, entendieron que el carácter obli-
gatorio del Derecho internacional no es para los Estados personificados, sino para los 
individuos, únicos sujetos del Derecho internacional. Por ello, Scelle22 consideró que 
entre el Derecho internacional y el Derecho interno hay una relación de delegación, 
a la que denomina “monismo jurídico integral o social”. La fuente de este derecho 
social es única y se encuentra en el hecho social. El monismo jurídico social consigue 
de esta forma suprimir toda oposición entre el tradicional Derecho interno y el tra-
dicional Derecho internacional, para fundir los dos en un derecho intersocial unifi-
cado, pues hace descansar la unidad del sistema jurídico sobre la unidad social de 
los grupos que entran en relación.18

Por otra parte, se encuentran las posturas de autores como Heinrich Triepel19 
y Dionisio Anziolotti,20 quienes asumen la distancia y no correspondencia, a 
diferencia de lo que ocurre con el monismo, entre el sistema jurídico inter-
nacional y el nacional. Por tanto, siendo dos sistemas diferentes, que están 
separados entre sí, existiría un dualismo: “tratándose de dos sistemas autó-
nomos, entre los cuales no existe relación de dependencia o subordinación, 
la norma internacional para recibir aplicación en el orden interno necesita ser 
transformada o incorporada a éste, mediante acto de voluntad del legislador 
nacional”.21 En síntesis, 

… sostienen que el orden jurídico internacional y el orden jurídico nacional son dis-
tintos pues tienen sujetos, fuentes y objeto diferentes. Los sujetos del primero son 
fundamentalmente los Estados, sus fuentes principales los tratados y la costumbre 
y su objeto la relación entre Estados. Distintos son los sujetos, las fuentes y el objeto 
del derecho nacional. De allí derivan que una norma de un orden para ser válida 
en otro debe ser transformada a su sistema de sujetos, fuente y objeto. Un tratado 
(fuente de derecho internacional) que regula relaciones entre Estados (objeto del 
derecho internacional) y acordado por Estados (sujetos del derecho internacional), 
para ser válida en el orden interno, aplicable a las personas (sujeto del derecho na-
cional), capaz de regular relaciones entre personas (objeto del derecho nacional) 
debe ser transformada en ley (fuente del derecho nacional).22

18 Blanca Cid Villagrasa, “Las teorías aplicadas a la práctica en la realidad jurídica de la Unión Europea”, op. cit., 
pp. 107-108.

19 Cfr. Carl Heinrich Triepel, “Les rapports entre le Droit interne et le Droit international”, en Recueil des Cours 
1 (1923), pp. 73-121. 

20 Dionisio Anzilotti, Corso di diritto intemazionale (ad uso degli studenti dell’Università di Roma), Roma, Athe-
naeum, 1928.

21 Marco Gerardo Monroy Cabra, “El Derecho Internacional como fuente del Derecho Constitucional”, en Anua-
rio Colombiano de Derecho Internacional 1 (2008), pp. 111.

22 Jean-Michel Arrighi, “Aspectos teóricos de las relaciones entre el derecho internacional y los derechos inter-
nos”, en AA. VV., Curso de Derecho Internacional XXIV, Rio de Janeiro, OEA, 1998, p. 41.

Daniel Rivas-Ramírez, Édgar Hernán Fuentes-Contreras
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Sin embargo, tal y como se señalaba al principio, la evolución del derecho in-
ternacional ha llevado a que estas nociones se hayan observado insuficientes. 
Esto debido a que ninguna de las dos sugiere una solución –o más bien méto-
do– que atienda a todos los conflictos normativos que pueden aparecer entre 
ambos ordenamientos y las nuevas percepciones que han surgido después de 
la Segunda Guerra Mundial. En particular, se podrían señalar por lo menos 
dos ejemplos de tal deficiencia: el primero estaría dado por la incapacidad de 
estas teorías de reconocer la ampliación del espectro de las relaciones inter-
nacionales, lo que conlleva que no suelan contemplar la posibilidad de incluir 
a actores –o mejor sujetos– no estatales dentro del esquema del contexto del 
derecho internacional.23 En consecuencia, terminan desconociendo la posibi-
lidad de hablar de relaciones elípticas entre órdenes jurídicos infraestatales y 
el derecho internacional.24

El segundo de los ejemplos, y tal vez el que puede denotar un mayor interés –o 
al menos directo– para el presente estudio, son los problemas que se presentan 
a la hora de aplicar los tratados internacionales de derechos humanos a partir 
de estas lógicas decimonónicas. En especial, si se observa desde el dualismo, 
resalta el voluntarismo estatal que caracterizó los inicios del derecho interna-
cional, mientras que desde el monismo tiende a lo contrario, a empoderar en 
demasía los órganos internacionales de protección de derechos humanos sin 
observar las particularidades de los Estados.25

Junto a dichos ejemplos estarían, también, las observaciones de autores como 
Antony Anghie26 y Martti Koskenniemi,27 entre otros, quienes aluden a estos 
modelos como unas versiones incapaces de incluir y responder a la existencia 
de órdenes jurídicos extraestatales: tal como sucedería en ámbitos donde los 
sistemas jurídicos dirigidos por el Estado cohabitan con aquellos que estable-
cen las comunidades y los pueblos originarios. En ese sentido, se hacen nece-
sarias teorías que no solo se agoten en lógicas homogéneas y que no vayan a 
dejar de lado la perspectiva de la etnografía jurídica o que no vayan a atender 
escenarios como la extrema pobreza.28 

23 Daniel Rivas-Ramírez, “El vicio surrealista del monismo y el dualismo ante la metamorfosis del derecho in-
ternacional público”, en AA. VV., ¿El Estado constitucional en jaque? Tomo II: El Estado constitucional y el derecho 
internacional, Bogotá, D.C., Universidad Externado de Colombia, 2018, pp. 46-78

24 Cfr. Paulo Marcio Cruz y Carla Piffer, “El derecho transnacional y la consolidación de un pluralismo jurídico 
transnacional”, en IVS FVGIT 23 (2020), pp. 259-275; David Alejandro Mora Carvajal, Fragmentación del dere-
cho internacional. ¿Una justificación teórico-jurídica para el constitucionalismo global?, Medellín, Universidad de 
Antioquia, 2021.

25 Cfr. Frédéric Mégret, “International Human Rights Law Theory”, en Alexander Orakhelashvili (ed.), Research 
Handbook on the Theory and History of International Law, 2 ed., Cheltenham, Edward Elgar, 2020, pp. 164-199.

26 Cfr. Antony Anghie, “‘History and theory of international law”, en Simon Chesterman, Hisashi Owada y Ben 
Saul (eds.), The Oxford Handbook of International Law in Asia and the Pacific, Oxford, Oxford University Press, 
2019, entre otros textos del mismo autor.

27 Cfr. Martti Koskenniemi, La política del derecho internacional, trad. de José Antonio García Sáez y Antonio 
Lastra, Madrid, Trotta, 2020; Martti Koskenniemi, International Law and the Far Right: Reflections of Law and 
Cynicism, T.M.C., Asser Press cop., 2019, entre otros textos del mismo autor.

28 Respecto a los escenarios particulares del Sur global se puede ver, entre otros, Luis Eslava, Local Space, Global 
Life: The Everyday Operation of International Law and Development, Cambridge, Cambridge University Press, 
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Ahora bien, en el medio de los dilemas que surgían al interior de las teorías 
monistas y dualistas –y de aquellas de índole conciliadora29 o que buscaban 
la superación de la clásica distinción como el transnacionalismo–,30 las obras 
constitucionales posbélicas, en relación con la Segunda Guerra Mundial, die-
ron de cierta forma un giro copernicano. Marcadas por tradiciones jurídicas 
fragmentadas,31 encontraron un punto de unión y formulación conjunta me-
diante la Ley Fundamental de Bonn de 1949.

Aprobada el 8 de mayo de 1949, en la ciudad de Bonn, la Ley Fundamental para 
la República Federal de Alemania fue firmada por los Aliados occidentales el 
12 de mayo y promulgada el 23 de mayo de 1949. Tuvo como tarea regir para 
lo que fue nombrado como la “Trizona”, es decir, la agrupación de tres de los 
cuatro territorios (los de dominio británico, estadounidense y francés) –exclu-
yendo el soviético– que se habían forjado bajo la Conferencia de Yalta en 1945 
y que a la postre serían conocidos como Alemania Occidental. En consecuen-
cia, las visiones constitucionales de Estados Unidos, Francia y Gran Bretaña 
terminaron retroalimentándose y ensamblándose, y fueron un punto de apoyo 
para aquello que se puede titular genéricamente como nuevo constitucionalismo.

Pese a las diferentes modalidades que ha tomado el nuevo constitucionalismo,32 
buena parte de ellas han tratado de responder, con disimiles opciones, a esa 
necesaria articulación entre las normas constitucionales y las disposiciones 
internacionales. Esta situación ha provocado que las normas internacionales, 

2015; Fernanda Navas-Camargo, “El Sur global y la realidad social de América Latina: hacia la construcción 
de nuevos paradigmas”, en Novum Jus 14, 2 (2020), pp. 11-21; Daniel Bonilla Maldonado, Los bárbaros jurídicos: 
identidad, derecho comparado moderno y el Sur global, Bogotá, D.C., Siglo del Hombre Editores, 2020; Fabio Morosini y 
Michelle Ratton Sánchez Badin (eds.), Reconceptualizing International Investment Law from the Global South, Cambrid-
ge, Cambridge University Press, 2017; Roger Merino Acuña, “Comparación jurídica desde el Sur global: genealo-
gía de un proyecto crítico”, en Themis 73 (2018), pp. 131-145. 

29 Para representantes de dichas teorías, véase Gustav Adolf Walz, Esencia del derecho internacional y crítica de 
sus negadores, trad. de Antonio Truyol y Serra, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1943; Antonio Truyol 
Y Serra, “Soberanía del Estado y derecho internacional”, en Anuario de filosofía del derecho, 6 (1958-1959), pp. 
49-70; Adolfo Miaja De La Muela, “La primacía sobre los ordenamientos jurídicos internos del derecho in-
ternacional y del derecho comunitario europeo”, en Revista de Instituciones Europeas 1, 3 (1974), pp. 987-1030; 
Georg Dahm, Jost Delbrück y Rüdiger Wolfrum, Völkerrecht, Berlín, De Gruyter Verlag, 2012.

30 Cfr. Marcus Vinicius Xavier De Oliveira, “Soberania, Transconsconstitucionalismo e Direito Transnacional”, 
en Leonam Liziero y João Paulo Allain Teixeira (orgs.). Direito e sociedade. Volumen 4. Marcelo Neves como 
intérprete da sociedade global. Andradina, Meraki, 2020, pp. 23-47.

31 Cfr. Juan Fernando Jaramillo Pérez, Mauricio García Villegas, Andrés Abel Rodríguez Villabona y Rodrigo 
Uprimny Yepes, El derecho frente al poder. Surgimiento, desarrollo y crítica del constitucionalismo moderno, Bogotá, 
D.C., Universidad Nacional de Colombia, 2018.

32 Entre ellas estarían: neoconstitucionalismo, constitucionalismo societario, transconstitucionalismo, nuevo 
constitucionalismo, constitucionalismo multinivel, nuevo constitucionalismo latinoamericano, pluralismo 
constitucional, ius constitucionale commune latinoamericano actual. Véase Édgar Hernán Fuentes-Contreras, 
“Del Estado constitucional al Estado convencional de Derecho. Estudio Preliminar sobre el modelo del Esta-
do Convencional de Derecho, en el contexto latinoamericano”, en Revista Jurídica Digital Uandes 3, 2 (2019), 
p. 17. Conjunto a ellos está el llamado constitucionalismo sudamericano. Véase Carolina Cyrillo, “O consti-
tucionalismo sul-americano: uma introdução”, en Adriano Sant’ana Pedra et al (coords.), Perspectivas Latino-
-Americanas sobre o Constitucionalismo No Mundo, Belo Horizonte, Conhecimiento, 2021, pp. 23-48; Siddharta 
Legale, “Neoconstitucionalismo internacionalizado e a internacionalização do direito: o engajamento tardio 
do direito constitucional do Brasil na esfera internacional”, en Carmen Tirbúrcio (org.), Direito Internacional, 
Rio de Janeiro, Freitas Bastos, pp. 543-570.
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según la naturaleza y el objeto de regulación, suelan ser incluidas a un nivel 
supralegal y, otras veces, en un rango supraconstitucional.33

Más allá de la variedad existente de las visiones del nuevo constitucionalis-
mo, lo cierto es que el estado actual de los debates teóricos sobre las relacio-
nes entre el derecho internacional y los ordenamientos jurídicos internos ha 
buscado reconocer la pluralidad de realidades que se pueden hallar tanto en 
el escenario global como local.

En ese sentido, como fue descrito, el presente trabajo se inserta en una serie 
de publicaciones que irán abordando las diferentes doctrinas contemporáneas 
agrupadas en el nuevo constitucionalismo que explican las relaciones entre 
dos (o más) ordenamientos jurídicos. Para empezar dicha labor, este artículo 
se enfocará en el estudio de la teoría nombrada por el profesor Marcelo Neves 
como transconstitucionalismo.

2. El transconstitucionalismo como propuesta
Mientras que en contextos como el de la Europa mediterránea se extendía la 
expresión neoconstitucionalismo –a diferencia del resto del continente donde to-
maban fuerza los planteamientos del pluralismo constitucional– y en Estados 
Unidos de América se moldeaba el nuevo constitucionalismo, en América del 
Sur no solo existían lecturas transformadoras34 de las propuestas constitucio-
nales posbélicas, sino que también se buscaban otras respuestas para explicar 
y articular las relaciones entre los ordenamientos internacionales y los nacio-
nales. En particular, desde finales de la primera década del siglo XXI empezó 
a desarrollarse y ganar acogida en ciertos sectores del cono sur la teoría del 
transconstitucionalismo, orientada por el profesor brasileño Marcelo Neves. Con 
similitudes al esquema del pluralismo constitucional europeo, Neves ve en el 
transconstitucionalismo la manera de comprender no solo las relaciones entre 
estos dos ordenamientos jurídicos, sino las relaciones entre cualquier tipo de 
órdenes jurídicos, lo que permitía, según su percepción, dar respuestas tanto 
a las críticas que les surgieron a las teorías clásicas como organizar un mode-
lo de comprensión y aplicación más acorde a las realidades del continente.

Ahora bien, ¿qué implica el transconstitucionalismo? Para responder a ello, en 
las páginas que siguen se hará un recuento de los presupuestos conceptuales 

33 Cfr. Carolina Cyrillo, “Os quatro modelos de posição hierárquica do direito internacional dos direitos huma-
nos nas constituições dos países da América do Sul”, en Valéria Ribas do Nascimento y Jânia María Lopes 
Saldanha (eds.), Os Direitos Humanos e o Constitucionalismo em Perspectiva, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2019, 
pp. 73-85. Paola Andrea Acosta Alvarado, “Intuición confirmada: hay caos y ello requiere una alternativa”, 
en Juana Inés Acosta López, Paola Andrea Acosta Alvarado y Daniel Rivas Ramírez (eds.), De anacronismos y 
vaticinios: diagnóstico sobre las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno en Latinoamérica, Bogotá, 
Universidad Externado de Colombia, 2017, pp. 347-355.

34 Sobre el concepto de lectura transformadora y proceso de trasplante jurídico véase, por ejemplo, Diego 
Eduardo López Medina, Teoría impura del derecho. La transformación de la cultura jurídica latinoamericana, Bogo-
tá, D.C., Legis, 2004.
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que cimientan la teoría, para continuar con la identificación de los elementos 
metodológicos que propone el profesor Neves de cara resolver los problemas 
surgidos en las relaciones de los diferentes órdenes jurídicos. 

2.1. Fundamentos conceptuales

Si se parte del hecho de que toda propuesta teórica se sustenta en unos ele-
mentos esenciales, habrá que afirmar que la diseñada por el profesor Neves 
se edifica sobre concepciones no tradicionales de conceptos jurídicos y del 
lenguaje que podrán agruparse en tres aspectos detallados a continuación:

a. La Constitución como metáfora. Los planteamientos del transconstitucio-
nalismo se caracterizan por contar con una concepción particular de la Cons-
titución. En realidad, más que basarse en la noción de Constitución, la piedra 
angular de su propuesta es la existencia de problemas transconstitucionales: 
“Um problema transconstitucional implica uma questão que poderá envolver 
tribunais estatais, internacionais, supranacionais e transnacionais (arbitrais), 
assim como instituições jurídicas locais nativas, na busca de sua solução”.35

La existencia de dichos conflictos, por tanto, requiere que se construya una 
noción innovadora de Constitución que les haga frente y que supere las órbitas 
excesivamente formales y que pueden llevar a una distancia irreconciliable 
entre lo escrito y la práctica social. Precisamente, por ello Neves reconoce y 
defiende la premisa de Teubner de que ubi societas, ibi constitutio36. Sin embar-
go, más allá de los diferentes conceptos clásicos de Constitución que pueden 
existir –incluso la noción de Constitución Moderna,37 que tomará como pun-
to de partida–,38 Neves observa como necesario que el concepto de Consti-
tución trascienda el fenómeno estatal y que, por ende, se reconozca también 
la existencia de otros ordenamientos que ostentan problemas comunes por 
resolver. Así, 

O direito constitucional, nesse sentido, embora tenha a sua base originária no Es-
tado, dele se emancipa, não precisamente porque surgiu uma multidão de novas 

35 Marcelo Neves, “(Não) Solucionando problemas constitucionais: transconstitucionalismo além de colisões”, 
en Lua Nova 93 (2014), p. 207.

36 Cfr. Gunther Teubner, Constitutional Fragments: Societal Constitutionalism and Globalization (Oxford Constitu-
tional Theory), Oxford, Oxford University Press, 2012. Posteriormente, retoma la expresión, pero en los si-
guientes términos: “ubi societas, ibi facultas constitutionalis”. Véase Angelo Jr. Golia y Gunther Teubner, “El 
constitucionalismo social: una década de fragmentos constitucionales”, en Revista de Derecho Constitucional 
Europeo 35 (2021). 

37 Sobre la noción de Constitución en sentido moderno se puede acudir, entre otros a K. C. Wheare, Las Constitu-
ciones modernas, Barcelona, Labor, 1974; Niklas Luhmann, “Verfassung las evolucionare Errungenschaft”, en 
Recchtstorisches Journal 9 (1990), pp. 176-220; Marcela Inés Peredo Rojas, Lecciones de teoría constitucional chilena, 
Santiago, Thomson Reuters, 2019; Édgar Hernán Fuentes-Contreras, “Constitución y fenómeno constitucio-
nal”, en Paúl Córdova Vinueza, ¿Tienen los jueces la última palabra?, Bogotá, D.C., Ibáñez, 2020, pp. 731-746.

38 “La Constitución es una conquista, construcción o invención de la sociedad moderna”. Marcelo Neves, “La 
Constitución y la esfera pública: entre diferenciación sistémica, inclusión y reconocimiento”, en Doxa 37 
(2014), p. 166.
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Constituições, mas sim tendo em vista que outras ordens jurídicas estão envolvidas 
diretamente na solução dos problemas constitucionais básicos, prevalecendo, em 
muitos casos, contra a orientação das respectivas ordens estatais.39

Desde esa perspectiva, y apelando a autores como Jacques Derrida y Niklas 
Luhmann, entre otros, el concepto de Constitución se materializa por la in-
tercepción de dos nociones más: el constitucionalismo y la constitucionaliza-
ción.40 Si bien en principio ambos conceptos son ambiguos y problemáticos, 
de la sumatoria de ellos surge la noción de Constitución, que no es otra que 
una Constitución sistémica donde:

• La constitución es un acoplamiento estructural entre política y derecho: “Siendo 
así, la Constitución sirve para la interpretación e interferencia de dos sistemas 
auto-referenciales, lo cual implica, simultáneamente, relaciones recíprocas de 
dependencia e independencia, que, a su vez, sólo se vuelven posibles con base 
en la formación auto-referencial de cada uno de los sistemas”.41

• La Constitución es un “subsistema” del sistema jurídico que, en sus disposicio-
nes, no solo incluye unas expectativas de comportamiento contrafácticamente 
estabilizadas, “sino, simultáneamente, bajo el punto de vista operativo: ella 
incluye las comunicaciones en que, de un lado, se fundamentan en las expecta-
tivas constitucionales vigentes y, de otro, que les sirven de base”.42 En otros tér-
minos, la Constitución requiere de un proceso de concreción como pluralidad.

• La Constitución es un mecanismo de autonomía operativa para el derecho, 
debido a que impide una legislación ilimitada que pueda llevar a una alopoie-
sis del derecho.43 

• La Constitución tiene (es) una función social y prestación política debido a 
que resuelve los problemas de institucionalización y garantía de los derechos, 
mientras permite la elección política y de organización de los poderes. 

Esta última dimensión de la Constitución hace que ella funcione como una 
metáfora44 en la cual concurren dos contenidos que dan respuesta tanto a la se-

39 Ibid., p. 206. 
40 Cfr. Marcelo Neves, Transconstitucionalismo, São Paulo, WMF Martins Fontes, 2009, pp. 1-35.
41 Marcelo Neves, La constitucionalización simbólica, Lima, Palestra, 2015, p. 94.
42 Ibid., p. 95.
43 “La alopoiesis afecta a la autorreferencia de base o elemental (legalidad), a la reflexividad (constituciona-

lidad) y a la reflexión (-> legitimación) como momentos constitutivos de la reproducción operativamente 
cerrada del sistema jurídico. Alcanza también a la heterorreferencia, o sea, a la función y a las prestaciones 
del derecho. Conforme al modelo de Teubner, la alopoiesis implica, en primer lugar, la no constitución o el 
bloqueo generalizado del entrelazamiento hipercíclico de los componentes sistémicos (acto, norma, proce-
dimiento y dogmática jurídica). Pero puede significar algo más: la no constitución autorreferencial de cada 
especie de componentes sistémicos. En ese caso, las fronteras entre sistema jurídico y medio social no sólo se 
debilitan, sino que desaparecen”. Marcelo Neves, “De la autopoiesis a la alopoiesis del Derecho”, en Doxa 19 
(1996), pp. 416-417.

44 “Sin duda, el término ‘Constitución’ es efectivamente una de las metáforas de la semántica social contempo-
ránea (y, en ese sentido amplio, ¿qué termino finalmente no lo es?), pero esto no necesariamente trae consigo 
un vacío de significado, es decir, su transformación en un ‘significante fluctuante’, ‘valor simbólico cero’ o 
‘significante vacío’. El constitucionalismo, en cuanto construcción de la sociedad moderna, envuelve ciertos 

Transconstitucionalismo: ¿teoría sin práctica?...



15

Año 36 - Vol. 31 Núm. 2 - Chía, Colombia - Julio - Diciembre 2022

mántica constitucional como a las transformaciones estructurales: los derechos 
humanos y el control al poder. Dichos contenidos surgen de dos problemas 
básicos: en primer lugar, la sociedad compleja que ve en los derechos huma-
nos un elemento cualificador que garantiza una heterogeneidad sistemática 
de la sociedad; y, en segundo lugar, la existencia de una especialización de 
funciones, que habilita la limitación y el control del poder. Por consiguiente, 
la atención a estos aspectos se puede lograr a través de una Constitución que 
debe ser entendida más allá de la decisión política del Constituyente, que suele 
ostentar una función jurídico-instrumental. Efectivamente, la Constitución os-
tenta una función simbólica:45 si bien la expresión suele tener una perspectiva 
negativa cuando se habla de la falta de concreción de los preceptos constitu-
cionales, también tendrá una positiva como ejercicio de un rol político-ideo-
lógico y de un lenguaje para la sociedad. Por ello es que la Constitución, en 
su función simbólica,

… no consiste en la reglamentación de las conductas ni orientar expectativas confor-
me determinaciones jurídicas de las respectivas disposiciones constitucionales, sino 
que busca responder a exigencias y objetivos políticos concretos. Desde esta perspec-
tiva, la constitución simbólica desempeña una función ideológica, pues en este caso 
el modelo constitucional actúa como ideal, que a través de los “dueños del poder” 
se desarrolla de forma retórica de la buena intención del legislador constituyente y 
de los gobernantes en general.46

 
Serán, en consecuencia, estos asuntos lo que hacen que los problemas consti-
tucionales no sean exclusivos de lo jurídico y que, además, puedan ser pun-
tos comunes de tratamiento para diversos órdenes jurídicos. Es a raíz de esto 
último que reconoce la posibilidad de conflictos normativos que le interesan 
al transconstitucionalismo.47 En conclusión, será de la metáfora que se podrán 
explicar esos problemas que reconocen la multiplicidad de órdenes jurídicos 
y que deben ser advertidos y tratados.

contornos de sentido que impiden una desconexión de carácter absoluto entre la semántica constitucional y 
las transformaciones estructurales. Tales contornos de sentido posibilitan relacionar las crisis que ocurren a 
nivel semántico con problemas emergentes en el plano de las estructuras. De hecho, existen tensiones entre 
la semántica desarrollada a nivel de autodescripción o reflexión de la sociedad, y el plano estructural de la 
delimitación selectiva de las operaciones posibles, pero es evidente que los cambios estructurales provocan 
cambios en el aparato semántico y viceversa. Cabe observar que no sólo las innovaciones semánticas se re-
lacionan con transformaciones estructurales, sino también que la obsolescencia de las semánticas específicas 
puede estar asociada con el agotamiento de las estructuras respectivas”. Marcelo Neves, “La Constitución y 
la esfera pública”, op. cit., p. 164.

45 “En el uso que hago aquí, que encuentra amplio respaldo en las ciencias sociales en general y en la propia 
semiología, lo simbólico constituye sólo una dimensión (aunque enormemente relevante) de lo social y de 
lo propio semiótico (cf. Neves, 1994a: 24 ss.). Lo simbólico implica un lenguaje o discurso en el que hay un 
desplazamiento de sentido hacia otra esfera de significaciones […]. El actuar simbólico es connotativo en la 
medida en que adquiere un sentido mediato e impreciso, que se añade a su significado inmediato y mani-
fiesto (Gusfield, 1986: 170, 1967: 177) y que prevalece en relación con este último”. Marcelo Neves, “La fuerza 
simbólica de los derechos humanos”, en Doxa 27 (2004), p. 146.

46 Priscila Machado Martins, “Neves, Marcelo, La constitucionalización simbólica. Estudios constitucionales”, 
en Estudios Constitucionales 14, 2 (2016), pp. 483-484. 

47 Véase, entre otros, Marcelo Neves, “Transconstitucionalismo, con especial referencia a la experiencia latinoa-
mericana”, en Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales Antoniazzi (coords.), 
La Justicia constitucional y su internacionalización. ¿Hacia un ius constitucionale commune en América Latina?, t. II, 
México, UNAM, 2013, pp. 717-758.
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b. La racionalidad transversal. Un elemento recurrente dentro de las refe-
rencias del transconstitucionalismo –de ahí que se aluda a este, en ocasiones, 
como una forma de pluralismo constitucional48– es la existencia de diversos 
órdenes jurídicos. Estos órdenes jurídicos se presentan no solo en diferentes 
niveles como ocurre con el caso del derecho internacional y el derecho nacional, 
sino que también se pueden presentar en un mismo nivel49: un buen ejemplo, 
de estos últimos serían las relaciones entre ordenamientos jurídicos estatales 
y extraestatales de colectividades originarias, “cujos pressupostos antropo-
lógico-culturais não se compatibilizam com o modelo de constitucionalismo 
do Estado”.50 En ese sentido, Neves presenta por lo menos cinco relaciones a 
las que podría responder el transconstitucionalismo: i) derecho internacional 
público y derecho estatal, ii) derecho supranacional y derecho estatal, iii) de-
rechos estatales, iv) derechos estatales y transnacionales, v) derechos estatales 
y locales extraestatales. 

Son dichas interacciones las que provocarán los conflictos normativos que 
el transconstitucionalismo tratará de resolver, mediante una(s) razón(es) 
transversal(es).51 En esa medida:

Para construir o conceito de transconstitucional, recorri à noção de “razão trans-
versal” proposto por Wolfgang Welsch, mas me afasto um tanto dessa ambiciosa 
noção, para analisar os limites e possibilidades da existencia de “racionalidades 
transversais” (“pontes de transição”) tanto entre o sistema jurídico e outros siste-
mas sociais (constituições transversais) quanto entre ordens jurídicas no interior do 
direito como sistema funcional da sociedade mundial.52

Así, el presupuesto de una razón transversal envuelve, ante todo, un proceso; 
proceso que no será siempre armónico y que tendrá, por la asimetría de las 
relaciones internacionales y la complejidad de la sociedad, altibajos e incluso 
choques que deberán ser solventados, so pena de quedarse simplemente en la 
posición destructiva y de bloqueo que no permite un diálogo para dar respues-
ta en un direccionamiento común.53 De ahí que “El transconstitucionalismo 
es parte de las exigencias funcionales y, en correspondencia, de las pretensio-
nes normativas de la sociedad mundial”.54 Por ello, en últimas, lo que plantea 

48 Véase, por ejemplo, la referencia efectuada en la página 36 del texto: AA. VV., Temas y tendencias del constitu-
cionalismo contemporáneo, México, UNAM, 2016.

49 Cfr. Marcelo Neves, “Del diálogo entre las Cortes Supremas y la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
al transconstitucionalismo en América latina”, en Gregorio Rodrigo Bandeira Galindo, René Urueña y Aida 
Torres Pérez (coords.), Protección multinivel de Derechos Humanos. Manual. Barcelona: DHES, 2013, pp. 275-301.

50 Marcelo Neves, “Transconstitucionalismo: breves considerações com especial referência à experiência lati-
no-americana”, en Fernando Alves Correia, Jónatas E. M. Machado, João. C. Loureiro (orgs.), Estudos em 
Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol. 3, Coimbra: Coimbra, 2012, p. 625.

51 Véase José Alfredo dos Santos Júnior, Do Transconstitucionalismo à Transjusfundamentalidade: verdade e memória 
na América Latina, São Paulo, Dialética, 2021.

52 Marcelo Neves, “Comparando transconstitucionalismo em uma sociedade mundial assimétrica: pressupos-
tos conceptuais e ponderações autocríticas”, en Revista da AGU 14, 3 (2015), pp. 42-43.

53 Cfr. Marcelo Neves, “Justicia y diferencia en una sociedad global compleja”, en Doxa 24 (2001), pp. 349-377. 
54 Marcelo Neves, “Del transconstitucionalismo a la transdemocracia”, Revista General de Derecho Público Compa-

rado 29 (2021), p. 16. 
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esta racionalidad transversal es la existencia de relaciones bidimensionales y 
pluridimensionales entre los diferentes órdenes jurídicos que tienen que tener 
como fin último esa sociedad global. 

c. La existencia de problemas “hidraconstitucionales”. El tercer y último ele-
mento que es esencial para la propuesta teórica es el de los problemas hidra-
constitucionales. Estos corresponden a aquellas cuestiones que despiertan un 
interés común a dos (o más) órdenes diferentes. Ciertamente, la explicación 
que Neves ofrece al respecto es que hay multiplicidad de ocasiones en las que 
dos órdenes jurídicos regulan de manera disímil un mismo tema y, por tanto, 
al tener competencia para pronunciarse al respecto generarán soluciones que 
pueden ser discordantes entre sí. De hecho, como es de esperarse, puede ocu-
rrir que las herramientas que se tienen en cada uno de estos sistemas tiendan 
a contradecirse entre ellas y es allí en donde surgirá como tal un problema 
hidraconstitucional que interese al transconstitucionalismo. Esto en particular 
si se tiene en cuenta que: 

A pluralidade de ordens jurídicas implica, na perspectiva do transconstitucionalis-
mo, a relação complementar entre identidade e alteridade. As ordens envolvidas na 
solução do problema constitucional específico, no plano de sua própria autofunda-
mentação, reconstroem continuamente sua identidade mediante o entrelaçamento 
transconstitucional com a(s) outra(s): a identidade é rearticulada a partir da alte-
ridade. Daí por que, em vez da busca de uma Constituição hercúlea, o transcons-
titucionalismo aponta para a necessidade de enfretamento dos problemas-hidra 
constitucionais mediante a articulação de observações recíprocas entre as diversas 
ordens jurídicas da sociedade mundial.55

Se ve, entonces, que el propósito puntual del transconstitucionalismo será 
afrontar los problemas hidraconstitucionales desde un punto intermedio entre 
la identidad y la alteridad de cada uno de los órdenes jurídicos. En esa medi-
da, Neves emplea la metáfora de la Hidra de Lerna, tanto para hablar de los 
problemas como de la función del juez para resolverlos en relación con los 
principios y las reglas:

Neves representa a tendência expansiva dos princípios (tal qual as cabeças da Hidra 
mitológica) e o esforço heroico das regras na determinação jurídica das situações 
sociais e na delimitação das decisões tomadas no âmbito do direito, mediante proce-
dimentos argumentativos e interpretativos – para as regras, reserva - se a referência 
a Hércules, em sua missão de improvável sucesso de ceifar a Hidra, sempre rege-
neradora de sua policefalia.56

55 Marcelo Neves, “(Não) Solucionando problemas constitucionais”, op. cit., p. 208.
56 Lucas Fucci Amato, “Princípios/regras, abertura/fechamento: interpretação e argumentação constitucional en-

tre diferenças e paradoxos”, en Revista de Estudios Jurídicos UNESP 18, 27 (2014). Cfr. Wálber Araujo Carneiro, 
“Os princípios do direito: entre Hermes e Hades”, en Leonam Liziero y João Paulo Allain Teixeira (orgs.). Dire-
ito e sociedade. Volumen 4. Marcelo Neves como intérprete da sociedade global. Andradina, Meraki, 2020, pp. 17-46.
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En consecuencia, la figura del juez Hércules, propuesta por Dworkin, no es 
capaz de solventar en la realidad estos problemas, como tampoco podría efec-
tuarlo un juez Hidra, es decir, “um juiz que levaria à falta de critérios, pois 
os princípios soltos, sem possibilidade de concatenação com regras ficariam 
com balizamentos vagos, que poderiam levar a soluções as mais diversas, 
sobre a capa dos mesmos princípios”.57 De tal modo, el juez Iolau será el del 
transconstitucionalismo:

Assim como na mitologia, Iolau que é o sobrinho de Hércules, ajuda-o a cauterizar 
as feridas da Hidra, depois do corte de suas cabeças por Hércules e, dessa maneira, 
a cauterização impediu a regeneração das cabeças da Hidra. Somente assim conse-
guiu-se derrotar a Hidra. O processo de aplicação do direito é um pouco isso: o juiz 
articula-se, é provocado pela Hidra dos princípios, mas ele precisa se libertar dele 
para encontrar a regra que vai solucionar o caso. Então, sem a provocação da Hidra, 
também, ele não realiza seu trabalho bem porque iria ficar sem o enfrentamento da 
complexidade. E o juiz Iolau, realmente, é aquele juiz prudente que entra entre os 
princípios e as regras e pode dar uma solução adequada socialmente e consistente 
juridicamente. Mas é muito improvável. O juiz Iolau não é impossível, como diria 
Derrida, “a justiça é uma experiência com o impossível”. Eu diria, numa formulação 
luhmanniana, que a justiça do juiz Iolau, é uma experiência com o “improvável”. 
Quer dizer, normalmente, nós estamos insatisfeitos com decisões judiciais como 
forma de solução, e a sociedade sempre reage de maneira problemática em relação 
aos caminhos tomados pelos intérpretes aplicadores do direito.58

2.2. Presupuestos metodológicos

Habiendo explorado las nociones fundamentales que Neves plantea, es hora 
de estudiar de manera breve los dos presupuestos metodológicos que trae su 
teoría y que representan su aporte al debate de la articulación. En pocas pala-
bras, las dos claves que llevan a que se logre hablar de una propuesta teórica 
sobre las relaciones entre el derecho internacional y el ordenamiento interno 
–y otros órdenes normativos–.

a. Perspectiva biológica de los sistemas jurídicos y sociales. Un aspecto in-
nato en la teoría de Neves es la incorporación de elementos de la biología al 
campo jurídico. Con todo, sin ser en estricto sentido novedoso, dado que es-
tará derivado de una influencia aceptada por el mismo Neves de la teoría sis-
témica de autores como Luhmann59 y Teubner,60 quienes orientan, también, 
sus postulaciones a partir de conceptos nacidos de la biología y de las nocio-

57 “Marcelo Neves entre Hidra y Hércules”, Crítica Constitucional, 2013, https://www.osconstitucionalistas.com.
br/marcelo-neves-entre-hidra-e-hercules, 19 de octubre de 2021. Cfr. Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules : 
princípios e regras constitucionais como diferença paradoxal do sistema jurídico, São Paulo, Editora WMF Martins 
Fontes, 2013.

58 Idem.
59 Cfr. Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad, 2 ed., Barcelona, Herder, 2005.
60 Cfr. Gunther Teubner, El derecho como sistema autopoiético, Bogotá, D.C., Universidad Externado de Colom-

bia, 2017.
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nes elaboradas por autores como Humberto Maturana.61 Es a raíz de ello que 
Neves acuña una perspectiva crítica respecto al fenómeno de fragmentación 
del derecho internacional, saliendo, por ende, de la zona común que lo ve 
como una situación crítica y negativa, para verlo, con el transconstituciona-
lismo, como algo realmente positivo. Esto debido a que, en la naturaleza, la 
fragmentación se corresponde con la división celular y, por tanto, se traduce 
en reproducción, la cual lleva consecuentemente a la evolución, es decir, a 
avance y desarrollo.62 No obstante, asevera que la única forma de garantizar 
esa cadena evolutiva es con la interacción de diferentes especies, acudiendo, 
incluso, a la teoría evolucionista de la selección natural de Charles Darwin.

En otros términos, para Neves, la única manera de garantizar el buen funciona-
miento de la sociedad mundial y los diferentes órdenes jurídicos es asegurando 
que haya interacción entre ellos. Esto no es otra cosa que buscar la resolución de 
los problemas hidraconstitucionales a través de la interacción y el diálogo –mas no 
imposición– de los diferentes sistemas jurídicos. Al respecto dirá que: 

A simples fragmentação não oferece caminhos de solução ao novos problemas que 
emergem nos processos de transformação social contínua. Sem o desenvolvimento 
de “polimorfsmo” mediante “pontes de transição” exíveis, os sistemas ou ordens 
jurídicas seriam paralisados na sua reprodução, sendo levados à “morte” pelo cris-
tal, ou seja, cairiam na hiperintegração por exces- so de redundância.63

 
En definitiva, el único modo de avanzar es a través de la interacción de los sis-
temas, lo que marca la dicotomía sistema/entorno, mediante una articulación 
dotada de puentes de transición.

b. El diálogo como absorción de disensos. Finalmente, el último elemento 
conceptual y metodológico será la noción de diálogo que es acogida por Neves. 
Tal y como fue expuesto, el éxito aparente de la teoría del transconstituciona-
lismo está en la interacción de los diferentes sistemas jurídicos, la cual se logra 
a través de los puentes de transición sustentados en el diálogo. De ahí que el 
concepto de Constitución se deba modelar desde lo simbólico, pues la noción 
de diálogo debe trascender del simple procedimiento para llegar a un consenso:

El diálogo transconstitucional entre ordenamientos jurídicos significa que existe la 
disposición para aprender unos de los otros, la disposición a reconstruir la identidad 
a partir de la alteridad. Pero este diálogo no siempre es posible. El transconstitucio-
nalismo puede aprovechar posturas agónicas mínimamente reflexivas y, por tanto, 
susceptibles de promover un aprendizaje recíproco a posteriori. De ahí por qué el 

61 Cfr. Humberto Maturana, La objetividad. Un argumento para obligar, Santiago, Dolmen, 1997; Humberto Matu-
rana, El Sentido de lo Humano, 8° Ed., Santiago, Chile, Dolmen, 1996; Humberto Maturana y Francisco Varela, 
El árbol del conocimiento: las bases biológicas del entendimiento humano, Santiago, Universidad de Chile, 2009; 
Humberto Maturana y Francisco Varela, De máquinas y seres vivos: autopoiesis: la organización de lo vivo, 6 ed., 
Buenos Aires, Universitaria, 2004.

62 Marcelo Neves, “(Não) Solucionando problemas constitucionais”, op. cit., pp. 210-211.
63 Ibid., p. 211.
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transconstitucionalismo rechaza un método para optimizar la ponderación entre 
perspectivas de órdenes en colisión respecto a asuntos típicamente constitucionales. 
En lugar de promover el narcisismo de optimización basado en una identidad cons-
titucional excluyente, el transconstitucionalismo exige contención frente al orden 
del otro, admitiendo la revisión de la identidad a través de la observación del otro. 
Esto no significa negar que todo observador tiene un punto ciego, ni negar el hecho 
de que “yo veo lo que tú no ves”. El argumento transconstitucional se fundamenta 
en el supuesto de que “el otro puede ver tu punto ciego”.64

Por esta razón es que se aparta del discurso como simple método de comunica-
ción con el propósito de llegar a acuerdos, y lo asume como manera de absorber 
disensos. De esta forma, es a partir de esa aceptación de la doble contingencia 
que supone la interacción de los órdenes, que se podrá lograr una verdadera 
comunicación que permita el enriquecimiento, el aprendizaje y, por tanto, la 
evolución, para la conquista de derechos y la resolución de conflictos a través 
de medios no judiciales que se presenten en los diferentes ordenamientos.

3.	 Crítica	reflexiva	sobre	los	límites	del	
transconstitucionalismo

Pese a las particularidades de la propuesta de Neves, y de que esta favorece 
la idea de puentes de transición que, como ya se mencionó, partiendo de una 
concepción biológica de los órdenes jurídicos, a diferencia de lo que ocurre con 
otras nociones o modelos, formula simples vehículos o entrelazamientos que 
permitan la comunicación entre los dos diferentes órdenes, sin que implique 
un posicionamiento pleno de una la solución, materialmente hablando, de los 
conflictos normativos. En otras palabras, este tipo de conflictos son una reali-
dad y deberán ser resueltos, solo que el procedimiento para su resolución no 
es conducente a una respuesta de fondo. Esto debido a que no es, en sentido 
pleno, un sistema de articulación sino, en su lugar, un método de observación.

Justamente, sus reconocimientos y propuestas parecen estar direccionadas más 
a modelar los ejercicios de derecho comparado, superando la mera legislación 
comparada, al integrar ámbitos sociológicos de comprensión de los preceptos 
normativos en contextos determinados –aspectos que se decantan en la rele-
vancia que le ofrece a lo simbólico–. Por consiguiente, el transconstitucionalis-
mo no prevé un método para aplicar la teoría ni mucho menos presenta una 
metodología para resolver los problemas hidraconstitucionales sobre los que se 
interesa, solo justificando su utilidad en un campo académico, como método 
de estudio, es decir, sin contar con una aplicabilidad en la práctica.

Ahora bien, debe recordarse, además, que en la práctica los sistemas no hablan 
el mismo “lenguaje”, y carecen –en muchas ocasiones– de textos coherentes y 

64 Marcelo Neves, “Del transconstitucionalismo a la transdemocracia”, op. cit., pp. 11-12.
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lo suficientemente explicativos; esto genera que los espacios para encontrar y 
formular diálogos se vuelven utópicos: no todo encaja ni responde a una única 
lógica, sin ella la comunicación se reduce y hasta se anula. Normalmente, una 
de las insignias que suele presentar el transconstitucionalismo es que explica 
y resuelve las relaciones entre órdenes jurídicos de diferentes niveles, como 
es el caso de los sistemas jurídicos indígenas propios, el derecho nacional ma-
yoritario y el derecho internacional. Sin embargo, es menester recordar que 
una cosa es cómo en teoría pensar allende una Constitución en sentido formal 
permitiría la adecuada articulación entre órdenes normativos, cuando en la 
práctica cada sistema normativo tiene un lenguaje propio que, al traducirse, 
suele perderse en la traducción.65 

Basta con ofrecer un ejemplo: en el contexto latinoamericano es bastante fre-
cuente encontrar conflictos normativos interordinamentales entre estos tres 
sistemas cuando se trata de proyectos extractivos desarrollados por una em-
presa multinacional en el territorio de un Estado en donde habitan o tienen 
influencia pueblos indígenas. En el caso colombiano ocurre en casos como el 
de los proyectos auríferos del páramo de Santurbán o de la zona del Taraira 
Sur.66 Es en este tipo de supuestos en donde no es tan clara la operatividad 
del transconsitucionalismo; en particular cuando los problemas hidraconsti-
tucionales son aparentes en la medida en la que hay incluso un disentimiento 
interno de intereses y preocupaciones dentro de cada uno de estos sistemas 
fragmentados. Sobre esto último se debe pensar, verbigracia, en el fenómeno 
de la fragmentación del derecho internacional, en donde el derecho interna-
cional de las inversiones disiente en cuanto a la protección de bienes jurídicos 
frente al derecho internacional de los derechos humanos, lo que supone que 
no haya una coincidencia, ni siquiera implícita, de intereses comunes entre el 
derecho propio indígena, el derecho nacional neoliberal y el derecho interna-
cional de las inversiones. 

Sumado a lo anterior, el ejemplo que se ha ofrecido denota otro problema 
práctico para el transconstitucionalismo: la falta de voluntad dialógica hori-
zontal. Allí, entonces, se pierde la idea de cualquier puente de conexión por 
dos razones: por un lado, al insistir cada uno de los sistemas –y con ello, cada 
una de las partes– en la imposición de sus intereses bajo una noción jerárquica 
intersistémica; y, por el otro, por el uso de lenguajes excluyentes –no solo en el 

65 Sobre este particular vale la pena recordar que el derecho puede –y debe– ser entendido como un lenguaje 
técnico que implica un esfuerzo particular para su aprendizaje y utilización, tal y como lo ha señalado en 
varias oportunidades Martti Koskenniemi. Al respecto véase, por ejemplo, Laura Betancur Restrepo y Paola 
Andrea Acosta, “Perspectivas críticas y de educación en derecho internacional: entrevista a Antony Anghie, 
Martti Koskenniemi y Anne Orford”, en Paola Andrea Acosta Alvarado, Laura Betancur Restrepo y Enrique 
Prieto-Ríos, Derecho internacional: investigación, estudio y enseñanza. Aproximaciones al derecho internacional, Bo-
gotá, Universidad del Rosario, 2020.

66 Paula Robledo Silva y Daniel Rivas-Ramírez, “Cuando la leyenda de El Dorado se hace realidad: análisis 
sobre las tensiones entre los intereses económicos y los derechos de los pueblos indígenas”, en Julián Tole 
Martínez (ed.), Derechos humanos y la actividad empresarial en Colombia: implicaciones para el Estado social de dere-
cho, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2019.
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sentido literal de la palabra, sino también en términos jurídicos–, característi-
ca propia de estos contextos, en el que existe un sesgo de exclusión; así como 
también de escenarios como el derecho internacional de las inversiones.67 En 
tal sentido, difícilmente se puede pensar en algún diálogo cuando los siste-
mas jurídicos nacional e internacional no cuentan con verdaderas herramien-
tas para la participación, representación o siquiera interacción con el derecho 
propio indígena.68 

Por consiguiente, las respuestas ofrecidas para la solución de un caso concreto, 
si bien pueden ser cauterizadas para evitar a la Hidra, requieren que existan 
unas limitantes y el respeto de estas, lo cual no es más que aceptar que hay una 
prevalencia determinada y no un diálogo. 

De tal modo, si bien Neves ubica su teoría en el intermedio entre el monismo 
y el dualismo, la identidad y la alteridad, en casos puntuales, solo proponen 
una reformulación para examinar las nociones de articulación existentes en 
las variaciones de las teorías clásicas. En otros términos, el transconstitucio-
nalismo se convierte en una forma más compleja para explicar límites institu-
cionales al poder, mientras deja de lado que el atributo de la autopoiesis, de 
las visiones sistémicas, puede llevar a una expansión de los ordenamientos 
jurídicos, en especial, del derecho internacional.

Si bien la expansión del derecho internacional no suele verse como negativa, 
se debe aceptar, con todo, que esa pretensión parte de un postulado básico: la 
protección de las garantías y los derechos están en mejor nivel en el sistema 
jurídico internacional. Postulado que, por demás, puede ser discutible en su 
versión absoluta cuando se revisan contextualmente, por ejemplo, materias 
como los derechos sociales, y, a su vez, explicable desde la técnica de redacción 
que se ha optado para las normas internacionales, donde prevalecen fórmulas 
programáticas y conceptos indeterminados.69 

Dicha situación no solo lleva a abandonar el voluntarismo estatal que ha orien-
tado el entendimiento de la autodeterminación, el ejercicio de la soberanía y la 
formación de los sistemas internacionales de protección de derechos humanos, 
sino que, al mismo tiempo, no daría cuenta de las realidades y herramientas 
como, por ejemplo, el control de convencionalidad y la doctrina del margen 

67 Enrique Prieto-Ríos, “Encrypted International Investment Law in the Age of Neo-Colonialism”, en Ricardo 
Sanín-Restrepo, Decrypting power, London, Rowman and Littlefield, 2018, pp. 49-66.

68 Paula Robledo Silva y Daniel Rivas-Ramírez, “Pueblos indígenas y derecho internacional de las inversiones: 
alternativas para una mayor participación”, en María del Pilar García Pachón, Información, participación y 
justicia ambiental, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2020. 

69 Véase, entre otros, José Ignacio Martínez Estay, “Los conceptos jurídicos indeterminados en el lenguaje cons-
titucional”, en Revista de Derecho Político 105 (2019), pp. 161-196; José Ignacio Martínez Estay, Constitución, 
conceptos indeterminados y conceptos controvertidos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021; Édgar Hernán Fuentes-
Contreras, Materialidad de la Constitución, Bogotá, D.C., Grupo Editorial Ibáñez, 2010.
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nacional de apreciación,70 los cuales, con una proporcionalidad y razonabili-
dad en su aplicación, se complementan y dan cuentan de verdaderos meca-
nismos de acoplamiento y de organización competencial. Al final, como los 
ordenamientos jurídicos no pueden ver ni regular el panorama completo –ni 
tampoco deberían pretenderlo, so pena de llegar a modelos totalitaristas–, son 
esas herramientas de acoplamiento las que hacen que las relaciones entre los 
diversos sistemas jurídicos, además de efectivas, puedan llegar a ser armóni-
cas en lo fáctico. 

En ese sentido, el transconstitucionalismo no puede asumir, en un primer mo-
mento, que existe una necesidad de configurar un constitucionalismo global. 
Ciertamente,

… se ha presumido acríticamente su viabilidad y necesidad, sin haber indagado 
de manera previa por sus condiciones de posibilidad, efectos, impacto en el reco-
nocimiento y protección efectiva de los derechos, y ventajas frente a otras formas 
de producción jurídica. A pesar de la abundante literatura en torno a fenómenos 
como el diálogo y la recepción, las denominadas “referencias cruzadas”, los in-
tercambios informales entre operadores, la conformación de redes trasnacionales, 
entre otros, poca es la reflexión sobre esta cuestión preliminar de la cual dependen 
todas las demás.71

La anterior situación se compagina, igualmente, con que no se debería admitir 
que la aplicación normativa está de manera exclusiva en manos de los jueces, 
y que estos son los actores únicos y propicios para el diálogo de armonización. 
De hecho, es imperativo reconocer que todo funcionario público, o más bien, 
operador jurídico nacional tiene el deber de utilizar herramientas hermenéu-
ticas que le permitan armonizar las normas del derecho internacional que está 
obligado a aplicar debido a su calidad de funcionario del Estado. Esto en ra-
zón a que, en Estados democráticos, los desafíos estatales deben, en un primer 
momento, pasar por el órgano de representación popular y la exigencia de la 
razonabilidad de su producto, como medio para garantizar la igualdad y la 
seguridad jurídicas. Una apuesta excesiva en la labor judicial fomenta no solo 
un activismo, sino que pasa a los jueces de operadores a coadministradores 
que pueden excluir de las decisiones jurídicas, so pretexto de la tecnificación, 
al conglomerado social –o asumir la visión judicial como sinónimo del querer 

70 Cfr. Édgar Hernán Fuentes-Contreras y Luz Eliyer Cárdenas Contreras, “Deferencia a la soberanía nacional. 
Práctica y doctrina del margen de apreciación nacional en el sistema interamericano de derechos humanos”, 
en Anuario Mexicano de Derecho Internacional 21 (2021), pp. 197-231; Soledad Bertelsen, “A margin for the 
margin of appreciation: Deference in the Inter-American Court of Human Rights”, en International Journal 
of Constitutional Law (2021); Diego Dolabjian, “Sobre el ‘margen de apreciación nacional’”, en Jurídica 18, 2 
(2020), pp. 85-130; Daniel Rivas-Ramírez, “El (des) control de convencionalidad en las sentencias de la Corte 
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71 Claudia Escobar-García, “¿Constitucionalismo Global? Vicisitudes y contingencias del proceso a partir de 
algunas experiencias en América Latina”, en Díkaion 21 (2012), p. 113. Cfr. Claudia Escobar-García, Transcons-
titucionalismo y diálogo jurídico, Quito, Corte Constitucional para el Período de Transición, 2011.

Daniel Rivas-Ramírez, Édgar Hernán Fuentes-Contreras



24

Díkaion - eISSN 2027-5366

y de las necesidades de la ciudadanía–, mientras disipan una auténtica cola-
boración armónica entre poderes.72

De tal manera, una visión exclusivamente de lo judicial para lograr la armo-
nización de sistemas jurídicos fácilmente pude desnaturalizar los actos de 
los jueces –independiente de su categoría interna o internacional–, tal como 
sucedería si se toman las decisiones con efectos inter-partes como fuente di-
recta para la totalidad de casos por ser resueltos. Dicho aspecto es, sin duda, 
contradictorio a la tendencia constitucional latinoamericana73 de fomentar 
una democracia participativa,74 donde el pueblo deje de ser un mero obser-
vador de lo político, con lo cual:

La promesa deliberativa de las cortes es un elemento que no se equipara en grado 
alguno a lo que puede lograrse en una plaza o espacio público; ante un tribunal la 
incitación a deliberar es artificiosa, depende de los magistrados, quienes deciden 
si se debate o no, por cuánto tiempo, la extensión de los discursos, y lo más limita-
tivo, quiénes debaten, ya que ante estos espacios solo concurren los convocados.75

En ese marco se puede advertir que el transconstitucionalismo, en su intento 
de ser una forma de acercamiento al estudio de la relación entre los órdenes 
jurídicos, no resulta necesariamente idóneo en su ejercicio práctico, ni siquie-
ra en su promesa de evolución de los ordenamientos jurídicos, como si fue-
sen sistemas biológicos; por el contrario, puede terminar colocándose, en una 
aplicación ingenua y excesiva –seguramente no querida por Neves–, dentro 
de una órbita interpretativista propia de un positivismo judicial76. 

Conclusiones

Uno de los rasgos identitarios de la disciplina jurídica suele ser la búsqueda 
de verdades absolutas que permitan comprender a cabalidad una cuestión 
específica. En tal sentido, es bastante frecuente encontrar que, en las diferen-
tes áreas, los modelos teóricos que explican una determinada cuestión estén 
orientados hacia la dogmática jurídica. Prueba de ello es la frecuencia con la 
que no solo surgen en oposición escuelas teóricas como el naturalismo y el 
positivismo, sino también cómo aparecen modelos o teorías específicas como 
el monismo y el dualismo. Empero, esto supone insistir en entender el uni-
verso, no solo jurídico, a partir de una lógica binaria, radical o polarizada, tan 
propia del oscurantismo decimonónico.

72 Luciano D. Laise, “¿Puede la expansión del derecho al acceso a la justicia potenciar al activismo judicial?”, en 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 24 (2020), p. 168.

73 Cfr. Carlos Hakansson, “Una aproximación al constitucionalismo latinoamericano, características principales 
y nuevas tendencias”, en Revista de Derecho Político 100 (2017), pp. 1239-1270. 

74 Luciano D. Laise y Gustavo Manzo-Ugas, “‘Nosotros, el pueblo’: apuntes sobre la evolución del concepto de 
soberanía en el constitucionalismo iberoamericano”, en Jurídicas CUC 17 (2021), p. 309.

75 Milton César Jiménez Ramírez, El constitucionalismo procesal débil, Bogotá, D.C., Tirant lo Blanch, 2021, p. 179.
76 Cfr. Andrés Rosler, La ley es la ley, Buenos Aires, Katz, 2019. 
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Sin embargo, con el paso del tiempo, el acontecer de la historia contemporánea 
y las múltiples revoluciones que ocurren a diario en cada sector, los teóricos 
del derecho se han visto obligados a replantear sus posiciones para asumir 
posturas de acuerdo con las necesidades y las dinámicas de cada caso. De ahí 
que tras la Segunda Guerra Mundial y el nuevo despertar del derecho interna-
cional, fuese necesario replantear la forma en la que se relacionan el derecho 
internacional y el derecho interno. Y es justamente allí cuando nace la teoría 
del transconstitucionalismo. 

Esta propuesta teórica, de origen latinoamericano y, por tanto, consciente de 
un contexto un tanto más complejo que el europeo, fue celebrada como una al-
ternativa novedosa, comprensiva y, en particular, realista de cómo entender y 
gestionar las relaciones entre ambos ordenamientos jurídicos. En tal sentido, 
y con fundamento en una visión biológica de las dinámicas y promoviendo una 
aproximación dialógica a las relaciones interordinamentales,77 simuló ofrecer 
una teoría que no solo explicara dichas relaciones, sino que permitiera resolver 
las tensiones que de ellas surgían. No obstante, esta fue apenas una ilusión, 
en muchos aspectos, dentro de los que hay que resaltar que cayó en la misma 
maldición de sus antecesoras: quedarse en solo una teoría.

Como se ha podido observar, el transconstitucionalismo es apenas una refor-
mulación de otras teorías intermedias entre el monismo y el dualismo, que lejos 
de ofrecer una herramienta práctica que permita una verdadera articulación 
entre órdenes jurídicos, se limita a observar y reconocer sus interacciones en 
el contexto de la esfera judicial. Si embargo, esa es tal vez una de las grandes 
restricciones de esta teoría, en la medida en la que promueve un método de 
observación y se fía de un juez sobrenatural. Por ende, deja la articulación en-
tre órdenes jurídicos y la resolución de conflictos normativos en manos de un 
salvavidas. Esto quiere decir que, en realidad, limita el alcance de su teoría, 
dejando de lado la posibilidad de que todos los poderes –tanto estatales, sub-
estatales e internacionales– cuenten con herramientas que iluminen y faciliten 
la articulación de ambos ordenamientos; excluyendo de entrada la posibilidad 
de lograr la prevención de conflictos y tensiones a partir de una adecuada ar-
ticulación o, si se quiere, armonización interordinamental. 

Así las cosas, la tendencia excesivamente metodológica del transconstitucio-
nalismo y su confianza desmesurada en la labor judicial hereda –aunque trate 
de evitarlo– ideas que avocan a un riesgoso interpretativismo, como le sucede 
al juez Hércules. Es que, como bien lo reconoce Neves, no es ese el modelo 
del juez que puede vencer a la Hidra o, metafóricamente, a los problemas 

77 Expresión acuñada por el profesor Calógero Pizzolo para referirse a las relaciones entre dos o más órdenes 
jurídicos. Cfr. Calogero Pizzolo, Comunidad de intérpretes finales. Relación entre tribunales supranacionales, cons-
titucionales y supremos. El diálogo judicial, Buenos Aires, Astrea, 2017.
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hidraconstitucionales;78 su labor solo puede llevar a la extensión de estos. Sin 
embargo, tampoco un juez Iolas, quien en la mitología cauteriza los cuellos 
abiertos de la Hidra, puede asumir una responsabilidad que no le pertenece. 
En efecto, Neves olvida en su propuesta y representación que Iolas no mató 
finalmente a la Hidra y, además, que su actuación generó que esa tarea im-
puesta a Hércules no fuese validada por el rey Euristeo. En consecuencia, lo 
que lleva a admitir que, como en la mitología, no es el exceso, por más ayuda 
que parezca, la respuesta a los problemas, ni menos cuando ellos se justifi-
can en supuestos que parten de la bondad extraordinaria del poder. Al final, 
el derecho, como forma de limitación, bien ha mostrado que ni el legislador 
es siempre racional ni el juez cuenta con las herramientas técnicas y de per-
cepción suficientes para asumir que es el único que puede resolver lo que 
acontece en la realidad. No por poco, como el mismo Neves ha reconocido 
recientemente, “los límites del transconstitucionalismo, deformados por la 
enorme asimetría de poder en la sociedad mundial actual, parecen llevarnos 
a un callejón sin salida”.79
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