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Resumen

El presente articulo tiene como objetivos presentar las bases tedricas y practicas del Constitucionalismo
Intersistémico. Para ello, se realiza un recorrido por la teoria constitucional, demostrando la evolucion
de la concepcion de Constitucion en sus dos fases. En este tema, se senialan decisiones relevantes de la
jurisdiccion constitucional de Alemania, Brasil y Francia para dilucidar dicha evolucion. Ademas, en este
mismo apartado se destacan las insuficiencias de la teoria constitucional para observar nuevos problemas
juridico-constitucionales, elevados al nivel de la sociedad mundial. En este punto, se seleccionan casos
que involucran a distintos paises latinoamericanos, en especial a Brasil, pero cuya repercusion fue global.
Una vez identificado este problema, se presentan elementos de la sociologia juridica aptos para resolver la
problematica mencionada, destacando entre estos la vinculacion heterarquica de las organizaciones con los
derechos fundamentales y 1a gobernanza. Como hipétesis, en las conclusiones se sostiene la imprescindibilidad
de una racionalidad constitucional intersistémica, que retina elementos de la teoria constitucional y de la
sociologia juridica para enfrentar los desafios actuales del derecho constitucional. La metodologia aplicada es
sistémica, utiliza la técnica de investigacion de documentacion indirecta, con revision de bibliografia
nacional y extranjera.
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Abstract

The purpose of this article is to present the theoretical and practical foundations of Intersystemic
Constitutionalism. For this purpose, a review of constitutional theory will be made, showing the evolution
of the concept of the constitution in its two phases. In this topic, relevant decisions of the constitutional
jurisprudence of Germany, Brazil and France will be pointed out to elucidate this evolution. Furthermore,
in the same section, the inadequacies of Constitutional Theory to observe new legal-constitutional problems,
raised to the level of the world society, are highlighted. At this point, cases are selected that involve different
Latin American countries, especially Brazil, but whose repercussions have been global. Once this problem has
been identified, elements of legal sociology suitable for solving the aforementioned problem are presented,
highlighting among them the heterarchic linkage of organizations with fundamental rights and governance.
As a hypothesis, in the conclusions it is argued that an intersystemic constitutional rationality is essential,
bringing together elements of Constitutional Theory and Legal Sociology to face the current challenges of
Constitutional Law. The methodology applied is systemic, using the technique of indirect documentary
research, with review of national and foreign bibliography

Keywords: Constitution, fundamental rights, heterarchy, governance, social systems.
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Constitucionalismo intersistémico, Constitucién y derechos fundamentales

Introduccién

Concebimos el constitucionalismo intersistémico como una teoria socio-juridico-
constitucional apta para observar la manifestacion de los problemas constitucionales
de la sociedad mundial en ambitos que trascienden las fronteras de los Estados
Nacionales (globalizacion) y el alcance de los sistemas del derecho y la politica
(fragmentacion), buscando alternativas de vinculacion comunicativa de estos dambitos
aun punto comun, los derechos humanos, en un ambiente de sostenibilidad social
capaz de evitar superposiciones de diferentes racionalidades sistémicas, y con
propuestas de efectivizacion social de los derechos humanos en la perspectiva de
una Constitucion en Red.

A partir de esta definicion, estructuramos el presente articulo basandonos en
dos dreas del derecho que forman, en su conjunto, las bases epistemologicas y
de aplicacion del Constitucionalismo Intersistémico: la teoria constitucional y la
sociologia juridica.

Con este proposito, realizamos una construccion historica de las bases de la teoria
constitucional en la primera parte, destacando la influencia de los principales autores
que contribuyeron a su consolidacion, enfatizando las construcciones tedricas que
surgieron después de la tradicional definicion de constitucion escrita del sistema
juridico de la civil law, presente en la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789.

Esta parte abarcara tanto las primeras concepciones de la teoria constitucional que
sucedieron a los eventos revolucionarios franceses, como el desarrollo tedrico-
constitucional posterior en Alemania. También considera los debates entre Kelsen
y Schmitt a lo largo del siglo XX y la consolidacion del actuar de los tribunales
constitucionales en materia de garantias de derechos humanos, que ocurrio a partir
de la década de 1950 en el Tribunal Constitucional Federal Aleman y se extendio
a otros paises, como Francia y Brasil, en la década de 1990 y en los primeros afios
del siglo XXI.

A estas etapas, es decir, la formacion de la teoria en Francia después de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y su desarrollo posterior
(1), y la consolidacion de los tribunales constitucionales en la aplicacion de los
derechos humanos (2), las denominaremos dos fases del derecho constitucional,
centrada la primera en la separacion de poderes y enfocada la segunda en la garantia
de derechos.
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Partiendo de la perspectiva de que el fendmeno de la globalizacion ha alterado las
relaciones entre el derecho y la politica, llevando los problemas constitucionales
al nivel de la sociedad mundial, la segunda parte del articulo presenta las bases
epistemologicas de la sociologia juridica que sirven para esta constatacion.

Partiendo de un aporte epistemoldgico de la sociologia juridica en el siglo XX, a
partir de los trabajos de Erlich, Sciulli, Nonet y Selznick, el texto se dirige a la teoria
de los sistemas sociales de Luhmann, cuya base tedrica concibe la Constitucion
como un acoplamiento estructural (punto de contacto) entre los sistemas sociales
del derecho y la politica. En la secuencia, pasamos por las distinciones entre
constitucion formal y material de Febbrajo; el desarrollo de una sociologia de las
constituciones de Thornhill y las observaciones sobre la fragmentacion constitucional
de Teubner, que consideramos como aportes epistemoldgicos derivados de la teoria
de los sistemas sociales de Luhmann, y que se aplican para observar la Constitucion.

La sintesis de estas concepciones tedricas la denominamos constitucionalismo
intersistémico, que consideramos, en los aportes finales, como un punto de conexion
entre la teorfa constitucional (primera parte) y la sociologia juridica (segunda
parte), de manera que se consolida como una base epistemologica para observar
los nuevos desafios del constitucionalismo en la globalizacion', asi como para
proponer soluciones a estos problemas por medio de la vinculacion heterarquica
de las organizaciones con los derechos fundamentales y la gobernanza.

En la secuencia de la segunda parte, mencionaremos algunos ejemplos trabajados en
nuestro laboratorio sobre constitucionalismo intersistémico, llevado a cabo en el ambito
del Grupo de Investigacion Teoria del Derecho (CNPq), con resultados publicados
desde nuestro primer libro sobre la tematica “Sociologia Sistémico-autopoiética
das Constitui¢oes™, pasando por las obras “Atualidade da Constituicao™, “Futuro

da Constituicao™, “Constitucionalismo Intersistémico™y “A Cultura Juridica e

Germano Schwartz y Fernando Pedro Meinero, Donde el Derecho y la politica se acoplan estructuralmente: las
constituciones, Novum Ius 13, num. 2 (2019): 17-37. DOI: 10.14718/NovumJus.2019.13.2.2

Germano Schwartz, Jiri Piriban y Leonel Severo Rocha, Sociologia Sistémico-Autopoiética das Constituicdes
(Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015).

Leonel Severo Rocha y Bernardo Leandro Carvalho Costa, Atualidade da Constituicao: o constitucionalismo em
Luhmann, Febbrajo, Teubner e Vesting. 1. ed. (Porto Alegre: FI, 2020).

Leonel Severo Rocha y Bernardo Leandro Carvalho Costa, O futuro da Constituicdo: Constitucionalismo social
em Luhmann e Teubner (Porto Alegre: Editora Fi, 2021).

> Leonel Severo Rocha y Bernardo Leandro Carvalho Costa, Constitucionalismo Intersistémico: sistemas sociais
e Constituicao em rede, 1. ed. (Blumenau: Dom Modesto, 2023).
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o Constitucionalismo Digital™, contando con la coautoria de Alberto Febbrajo,

que comprueban la imprescindibilidad de la union entre las bases de la teoria
constitucional y la sociologia juridica para observar y proponer soluciones a los
nuevos desafios que colocan la Constitucion en el nivel de la sociedad globalizada.

En estos trabajos, siguiendo el ejemplo de lo que se hara en este articulo, se
seleccionan casos que involucran a distintos paises latinoamericanos, en especial
a Brasil, pero cuya repercusion fue global.

Como teoria base, se utilizara la sociologia sistémica de Luhmann, fundamento
epistemoldgico para las diversas corrientes tedricas que integran el Constitucionalismo
Intersistémico, utilizando como técnica de investigacion la documentacion indirecta,
con revisién de bibliografia nacional y extranjera.

Teoria constitucional

Comenzando, en primer lugar, con la tradicional division entre los sistemas juridicos
de common law, basados en laidea de precedentes judiciales, y el sistema de civil law,
donde la legislacion es la base de las decisiones, podemos senalar que la concepcion de
Constitucion del sistema de civil law tiene su origen contemporaneo en Francia,
con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Siendo una declaracion de derechos que precede incluso a la primera Constitucion
Francesa (1791), la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 establece en su articulo 16 que “toda sociedad en la que no estén asegurados
los derechos ni la separacion de poderes no posee una Constitucion™.

La primera definicion contemporanea de Constitucion, que luego seria consagrada en
un documento unico y formal (la Constitucion Francesa de 1791), vinculaba la idea
de Constitucion a dos ideales: la separacion de poderes y la garantia de derechos.

Los movimientos histéricos posteriores muestran como, en el ambito de la aplicacion,
la Constitucion surgia con el objetivo de la separacion de poderes, dejando la
garantia de derechos para una etapa posterior en la linea histérico-constitucional.

®  Germano Schwartz, Leonel Severo Rocha y Alberto Febbrajo. A Cultura Juridica e o Constitucionalismo Digital
(Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2023).

" En el original: “Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des
Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution”. Francia, Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen de
1789.
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De hecho, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
marcaba, en Francia, un movimiento de positivacion de derechos a partir de una
doctrina clasificada como “jusnaturalismo racional”, que positivaba, mediante una
“buisqueda racional”, los derechos considerados naturales por los intelectuales
franceses ligados a la Revolucion.

En el contexto revolucionario francés, en la pretendida transicion a una monarquia
constitucional, existia una fundada desconfianza hacia los jueces, funcionarios del
Estado atn vinculados al antiguo régimen. Por esta razén, la separacion de poderes
consagrada en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
se basaba principalmente en un movimiento de conquista de autonomia del poder
legislativo frente a los demas poderes.

Como fundamento para esta separacion estricta, la teoria de Montesquieu® contribuyo
como fundamento tedrico para la idea de separacion de poderes, concibiendo la
existencia de los tres poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) independientes y
armonicos entre si.

Destacando el protagonismo del Poder Legislativo a partir de la Revolucion, la
formula tradicional de Rousseau fue consagrada en la propia Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en su articulo 6°, al afirmar que “la
ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen el derecho
de contribuir personalmente o por representacion a su formacion™.

En resumen, por lo tanto, el ideal de separacion de poderes consagrado en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 caracterizaba
principalmente un movimiento de no intervencion del Poder Judicial, aun vinculado
al antiguo régimen, sobre el Poder Legislativo, que ganaba cuerpo a partir de la
Revolucion Francesa. Desde el movimiento de positivacion de los derechos naturales
de la Declaracion de 1789 hasta la asamblea constituyente que redacto la Constitucion
Francesa de 1791, con uno de los intelectuales protagonistas como Sieyes'® y su
texto “;Qué es el Tercer Estado?”!!, el Poder Legislativo cobraba importancia y
abogaba por la separacion de poderes.

Charles de Secondat, Baron de Montesquieu. De Iespirit des lois, 1. Présentation par Victor Goldschmidt
(Paris: Flammarion, 1979), 308.

°  En el original: “La Loi est l'expression de la volonté générale. Tous les Citoyens ont droit de concourir
personnellement, ou par leurs Représentants, a sa formation”. Francia, Déclaration des Droits.

Leonel Severo Rocha, “O problema da democracia em Sieyes”, Sequéncia: estudos juridicos e politicos 8, num.
14 (1987).

Emmanuel Joseph Sieyes, Qu'est ce que le Tiers Etat? (Paris: Champs Classiques, 2009).
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La secuencia de elaboracion de leyes en Francia creo algunos institutos caracteristicos de
este ideal, como el referendo legislativo, presente en las llamadas leyes revolucionarias
que siguieron a la Revolucién Francesa. En resumen, si un juez tenfa dudas sobre
la aplicacion de una ley, esas dudas debian ser refrendadas por el Poder Legislativo,
sin que el Poder Judicial pudiera interpretar las leyes de manera alguna.

Estas proposiciones formaron parte de las relaciones entre los poderes Ejecutivo y
Legislativo en el periodo posterior a la Revolucion Francesa, y se puede destacar
la Escuela de la Exégesis como uno de los movimientos que enfatiza esta posicion.
Los trabajos de Portalis'?, consejero del Estado encargado de presidir los trabajos de
Codificacion, y Gény"’, renombrado jurista francés, sobre el Codigo Civil Francés
de 1804 y los estudios sobre esta relacion, son casos destacados de esta escuela.

Con el proposito de asegurar la separacion de poderes, especialmente la no inter-
ferencia del Poder Judicial sobre el Poder Legislativo, surgio el constitucionalismo
como técnica de limitacion de los poderes a través de un documento tnico (la
Constitucion)**.

A partir de esta influencia, los primeros tedricos del Derecho Constitucional, que
surgia como una rama del Derecho Publico (rama del Derecho que trata las relaciones
en las que el Estado es parte), vinculaban el constitucionalismo a la propia idea de
Teoria General del Estado.

En este sentido, surgieron los trabajos de Carré de Malberg' en Francia y Jellinek'®
en Alemania, para quienes la Constitucion deberia regular el ejercicio del imperium
del Estado sobre los ciudadanos que habitan en él. Pueblo, territorio y soberania
son, por lo tanto, elementos imprescindibles de la Teorfa General del Estado, que
ahora tenfa al Derecho Constitucional como mediador de esta relacion de limitacion
de los poderes.

De este periodo inicial de formacion de una teoria constitucional, se pueden
destacar dos caracteristicas principales de nuestro objeto de estudio. El derecho

Jean-Etienne-Marie Portalis, Discours préliminaire du premier projet de Code Civil (Paris, 1801).

Francois Geny, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, 11 (Paris: LGDJ, 1919).

Norberto Bobbio, Estado, governo, sociedade: fragmentos de um diciondrio politico, 20.° ed., rev. e atual (Sao

Paulo: Paz e Terra, 2017), 117.

1> Raymond Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de 'Etat, préface d’Eric Maulin (Paris: Dalloz,
2003).

16 Georg Jellinek, Teoria general del Estado (Granada: Comares, 2000), 788.
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constitucional es una rama del derecho: 1) vinculada a la separacion de poderes; 2)
accesible para politicos. Podemos considerar esta caracterizacion como la primera
fase del derecho constitucional.

En resumen, las discusiones iniciales del derecho constitucional eran llevadas a
cabo por politicos, quienes utilizaban la Constitucion para saber qué quorum era
necesario para la aprobacion de una ley, por ejemplo, y podian ellos mismos acudir
al Poder Judicial en caso de incumplimiento. Del mismo modo, el Poder Ejecutivo
estaba limitado por las directrices establecidas en la Constitucion.

Se puede, sin embargo, preguntar ahora qué sucedio6 con la garantia de derechos
positivada en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
De hecho, mas alla de la primera concepcion contemporanea de la Constitucion
del sistema juridico de la civil law, la Declaracién de 1789 positivé una serie
de derechos considerados como derechos naturales, que podemos considerar
como derechos humanos en el lenguaje contemporaneo.

Sin embargo, al mismo tiempo que estos derechos fueron positivados en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, la misma
declaracion establecia una separacion estricta de poderes, que no permitia la revision
constitucional, por parte del Poder Judicial, de leyes del Poder Legislativo y actos
del Poder Ejecutivo que contradijeran la Constitucion.

La garantia de derechos, es decir, la posibilidad de revisar leyes y actos por parte
del Poder Judicial, fue un tema planteado por constitucionalistas del siglo XX,
principalmente por el reputado jurista Hans Kelsen.

En el contexto de la promulgacion de la Constitucion de Weimar (1919) en Alemania,
con la positivacion de una serie de derechos humanos, considerados como derechos
sociales de segunda generacion segun la acepcion de Bobbio!’, Kelsen'® comenzo
a defender la necesaria existencia de un Tribunal Constitucional que tuviera la
competencia para revisar leyes y actos que contradijeran los derechos humanos,
formando una legitima jurisdiccion constitucional que actuara como guardiana de
la Constitucion. En esa época, se conocio el debate entre Kelsen y Carl Schmitt,
para quien el presidente del Reich deberia ser el Guardian de la Constitucion.

17" Norberto Bobbio, A era dos direitos (Rio de Janeiro: Campus, 2004).
8 Hans Kelsen, Jurisdi¢do constitucional (Sao Paulo: Martins Fontes, 2003).
19 Carl Schmitt, O guardido da Constituicdo. Traducao de Geraldo de Carvalho (Belo Horizonte: Del Rey, 2007).
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A pesar de la relevancia de los debates sostenidos en ese momento, posteriormente
Europa experimentd momentos que Rosanvallon® clasifica como “detraccion de la
democracia”, dominada por los movimientos nazi y fascista, que impedian cualquier
pretension de garantia de derechos humanos en ese contexto. Las pretensiones de
evolucion del derecho constitucional, especialmente la garantia de derechos de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, atin quedaban
como promesas en el siglo XX.

El movimiento de transicion democratica después de la Segunda Guerra Mundial
estuvo nuevamente marcado por declaraciones de derechos. Una tradicion en el
sistema juridico de la civil law es la precedencia de las declaraciones de derechos
con respecto a las Constituciones. Asi como la Constitucion Francesa de 1791 fue
precedida por la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, las
Constituciones de la segunda mitad del siglo XX fueron precedidas por relevantes
declaraciones de derechos: la Declaracién Americana de los Derechos del Hombre
y Deberes del Hombre (2 de mayo de 1948) y la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (9 de diciembre de 1948)*".

Luego de este movimiento, Europa inicié un proceso de constitucionalizacion
en el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, destacandose, entre otras
Constituciones, la de Italia (1947), la Ley Fundamental de la Reptblica Federal de
Alemania (1949) y la Constitucién de la V Reptiblica Francesa (1958), que tendran
relevancia en el desarrollo del presente articulo en términos de garantia de derechos.

En conjunto, el movimiento de constitucionalizacion posterior a la Segunda Guerra
Mundial, en lo relativo a Europa y América Latina®, histéricamente inaugura lo que
consideramos como una segunda fase del Derecho Constitucional, caracterizada
por: 1) garantia de derechos y 2) acceso de la jurisdiccion constitucional para los
ciudadanos.

Asi, no solo se puede observar la promesa de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 en términos de garantia de derechos en este
movimiento, sino también un acceso del ciudadano a los tribunales encargados de

2 Pierre Rosanvallon, Le Siecle du populisme. Histoire, théorie, critique (Paris: Seuil, 2020).

Laurence Burgorgue Larsen, “Les nouvelles tendances dans la jurisprudence de la Cour interaméricaine des
droits de I'homme”, en Cursos de Derecho Internacional y Relaciones y Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2008
(Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2009), 149.

Daniela Mesquita Leutchuk de Cademartori y Bernardo Leandro Carvalho Costa, “O novo constitucionalismo
latino-americano: uma discussao tipologica”, Revista Eletronica Direito e Politica 8, nim. 1 (2013).

21

22
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aplicar la Constitucion. En este sentido, la segunda fase del derecho constitucional
marca, sobre todo, una transicion del constitucionalismo como técnica estricta de
limitacion del poder, antes caracterizado por la no interferencia del Poder Judicial
en el Poder Legislativo, hacia una posibilidad de revision continua de las leyes y
actos administrativos por parte de los tribunales, encargados de ejercer una custodia
continua de la Constitucion.

El proceso de efectivizacion de las Constituciones, es decir, la “garantia de derechos”,
comenz6 en Alemania. La creacion del Tribunal Constitucional Federal Aleman en
1951 puede considerarse un hito histérico en la reanudacion de discusiones tecricas
realizadas a principios del siglo XX, especificamente sobre la necesidad de instituir
un tribunal capaz de llevar a cabo la custodia de la Constitucion.

Establecido en la pequena ciudad de Karlsruhe, con el propésito de alejar posibles
influencias politicas en sus decisiones, el Tribunal Constitucional Federal Aleman
fue creado con el deber de interpretar los derechos fundamentales presentes en la
Ley Fundamental Alemana de 1949.

Aun en la década de 1950, se puede observar la primera decision del Tribunal
que inicia una fase de “garantia de derechos” en la historia constitucional. En
1958, Eric Luth, quien habia sido condenado en el ambito civil por realizar un
boicot publico a una pelicula de un cineasta vinculado al nazismo, logra anular
esa decision al presentar una Reclamacién ante el Tribunal Constitucional Federal
Aleman, sosteniendo la prevalencia de su libertad de expresion frente a la condena
impugnada. El tribunal falla a favor del individuo, estableciendo la siguiente tesis:
“los derechos fundamentales son un orden objetivo de valores™. De esta sentencia,
surgieron consideraciones sobre la necesidad de sopesamiento o ponderacion de
valores, que serian objeto de debates tedricos posteriores entre Robert Alexy y Ralf
Poscher en Alemania.

En resumen, se puede observar como el derecho constitucional, de manera diferente
a su concepcion en la primera fase (no intervencion en los actos del Parlamento),
pasa a actuar continuamente en el control de constitucionalidad de las leyes por parte
del Poder Judicial. En este caso particular, un Tribunal Constitucional modificé una
cuestion de naturaleza civil, lo que mas tarde se consideraria por la doctrina como

»  Rafael G. Dalla Barba y Juan Antonio Garcia Amado (Org.), Principios juridicos: el debate metodologico entre
Robert Alexy y Ralf Poscher, 1.° ed. (Lima: Editorial Palestra, 2022).
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“constitucionalizacion del derecho civil”. De igual modo, una rama del derecho
antes enfocada en asuntos politicos se vuelve accesible para los ciudadanos.

Después de la revision del Derecho Civil llevada a cabo por el Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman, otras solicitudes demostraron la presencia continua de la
constitucionalizacion entre las diferentes ramas del derecho, incluyendo la revision
de actos de la Administracion Publica e incluso de materia en Derecho Penal.

En Francia, la primera decision que considero la Constitucion ocurrio en la década
de 1970. Enun caso que cuestionaba una determinada ley en relacion con la libertad
de expresion (Decision num. 71-44 DC del 16 de julio de 1971)*, el Consejo
Constitucional Francés fall6 a favor del pedido, afirmando la fuerza del preambulo
de la Constitucion de 1958 y de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 como parametros para el control de constitucionalidad de las
leyes. Se observa, en este punto, que la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789 tardo casi 200 afios en tener una aplicabilidad efectiva
en un tribunal.

De manera similar, otra decision del Consejo Constitucional Francés® reinterpretd
la definicion rousseauniana del articulo 6° de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, para afirmar que “la ley votada no expresa la
voluntad general sino el respeto a la Constitucion” (traduccion propia).?®

Por lo tanto, contrario a los ideales expresados en la primera fase del Derecho
Constitucional, centrada en la separacion de poderes y la no intromision del Poder
Judicial en el Poder Legislativo, la Constitucion paso a ser vista como un referente
de garantia de derechos que debia ser aplicado por el Consejo Constitucional.

Haciendo una sintesis de estas decisiones, se consolidé en Francia el concepto
de bloque de constitucionalidad, es decir, la conciencia sobre los parametros
que servirian para el control del Consejo Constitucional Francés sobre las leyes,
incluyendo no solo la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(1789), con todos los derechos civiles y politicos contenidos en ella, sino ademas

* Francia, Décision ntum. 71-44 DC du 16 juillet 1971. Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de

la loi du ler juillet 1901 relative au contrat d'association.

Francia, Décision num. 85-197 DC du 23 aotit 1985. Loi sur I'évolution de la Nouvelle-Calédonie.

% Eneloriginal: “laloi votée (...) n'exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution”. Francia,
Décision n° 85-197 DC.
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el Preambulo de la Constitucion de 1946, con los derechos econémicos, sociales
y culturales garantizados por él, la Carta del Desarrollo (2005) y la Constitucion
vigente (1958), con los principios establecidos en ella’.

Las decisiones mencionadas anteriormente, por lo tanto, llevaron a la jurisdiccion
constitucional francesa hacia uno de los puntos fundamentales de la segunda fase del
Derecho Constitucional: la idea de la Constitucion como garantia de derechos. Sin
embargo, los casos mencionados son cuestiones llevadas al Consejo Constitucional
Francés por politicos, quienes hasta entonces eran los tnicos actores legitimados
para acceder a la revision constitucional.

Un verdadero avance en el ambito del Consejo Constitucional Francés ocurrio
después de 2008, con la reforma constitucional que agrego el articulo 61-1 a la
Constitucion de 1958%, permitiendo que cualquier ciudadano pudiera recurrir a
la jurisdiccion constitucional a través de un instrumento denominado “Cuestion
Prioritaria de Constitucionalidad”. Consagrado como un mecanismo de control
difuso, esta prevision constitucional permitié que los ciudadanos acudieran al
Consejo Constitucional Francés a partir de decisiones desfavorables tomadas en el
doble grado de jurisdiccion y que tuvieran un fundamento constitucional en la causa.

A partir del establecimiento de la posibilidad de recurrir a la jurisdiccion constitucional
mediante el control difuso, el Consejo Constitucional Francés comenzo a utilizar
los elementos del bloque de constitucionalidad para revisar leyes basandose en las
solicitudes de los ciudadanos. Entre otros casos destacados, se encuentra la Decision
numero 2010-613 DC del 7 de octubre de 2010%, que juzgo la constitucionalidad
de la ley que prohibia ocultar el rostro en el espacio ptblico. Utilizando como
parametros de decision la Declaracion de 1789 (articulos 4 y 10)*° y el preambulo
de la Constitucion de 1946, se encuentra también la Decisién n® 2010-92 QPC del
28 de 2011%", que trataba sobre la prohibicion del matrimonio entre personas del
mismo sexo. El caso, llevado a juicio por dos mujeres que tuvieron denegado su
derecho a casarse, resulto en la promulgacion de la Ley del Casamiento para Todos el
17 de marzo de 2013, permitiendo el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Dominique Rousseau, La loi est-elle toujours souveraine?, video de Youtube, 21 de noviembre de 2017, https://
www.youtube.com/watch?v=Ax1UKWN14QE&t=2692s. Consultado el 19 de agosto de 2020.

Francia, Constitution de la République francaise. Constitution du 4 octobre 1958.

Francia, Décision num. 2010-613 DC du 7 octobre 2010. Loi interdisant la dissimulation du visage dans
l'espace public.

% Francia, Décision n° 2010-613 DC.

Francia, Décision n° 2010-92 QPC du 28 janvier 2011. Mme Corinne C. et autre [Interdiction du mariage
entre personnes de méme sexe].

Francia, LOI n® 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe.
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En este contexto, la secuencia de actuacion del Consejo Constitucional Francés
evidencia una practica continua de revision de diferentes areas del derecho
que, teniendo como base el bloque de constitucionalidad, realiza una verdadera
constitucionalizacion del derecho. Asi, junto con las decisiones seleccionadas
anteriormente que involucran derechos civiles, se puede mencionar la revision en el
derecho penal llevada a cabo en la Decision namero 2012-240 QPC del 4 de mayo
de 2012 que anulo, a pedido de un ciudadano condenado, el articulo 222-33 del
Codigo Penal, el cual no definia adecuadamente el delito de acoso sexual.

A través del analisis del conjunto de estas decisiones, es posible afirmar que
tanto en Alemania como en Francia se puede observar la evolucion del Derecho
Constitucional hacia una segunda fase, orientada a dos caracteristicas especificas:
1) garantia de derechos, es decir, la intervencion del Poder Judicial en la revision
de leyes y actos; 2) acceso del ciudadano a la jurisdiccion constitucional, antes
accesible solo para politicos.

Retomando la definicion de Constitucion de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 (“Toda sociedad en la que no estén asegurados
los derechos ni la separacion de poderes no tiene una Constitucion”),* se puede
observar historicamente como ocurre esta transicion de la separacion de poderes
a la garantia de derechos.

En Brasil, destacando el periodo de transicion de la dictadura que dominé América
Latina hasta al menos la década de 1980, la Constitucion Federal Brasilefia de 1988
consagro diferentes posibilidades de acceso directo a la jurisdiccion constitucional,
incluyendo instrumentos de control concentrado y difuso de constitucionalidad.
En términos de control concentrado de constitucionalidad, la revision puede ser
solicitada por politicos y representantes de la sociedad, como las entidades sindicales,
a través de la Accion Directa de Inconstitucionalidad (ADI), la Accion Directa
de Constitucionalidad (ADC) y la Redargucion de Incumplimiento de Precepto
Fundamental (en portugués Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental,
ADPF). En cuanto al control difuso de constitucionalidad, el Supremo Tribunal
Federal Brasilefio es accesible para cualquier ciudadano que haya recibido una
decision judicial negativa en segunda instancia, habiendo planteado previamente
una cuestion constitucional pre-cuestionada y de repercusion general.

3 Francia, Décision n® 2012-240 QPC du 4 mai 2012. M. Gérard D. [Définition du délit de harcelement
sexuel].

* En el original: “Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des
Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution”. Francia, Déclaration des Droits.
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Los casos mas destacados de la jurisdiccion brasilefia en materia de garantia de
derechos utilizando los instrumentos mencionados anteriormente pueden ser
observados a partir de 2011, con énfasis en el juicio conjunto de la Accion Directa
de Inconstitucionalidad (ADI) 4277 y la Redargucion de Incumplimiento de
Precepto Fundamental (ADPF) 132%°, que permitio el reconocimiento de la union
estable entre personas del mismo sexo en Brasil, realizando una interpretacion
constitucional del articulo 1.723 del Codigo Civil y del articulo 226 de la propia
Constitucion Federal Brasilena.

Posteriormente a la decision mencionada, que reviso la interpretacion de dispositivos
de Derecho Civil con base en la Constitucion Federal Brasilenia de 1988, otros juicios
relevantes trataron la interpretacion constitucional de instituciones del Derecho
Penal. Se destaca, en este ambito, la importancia del juicio de la Redargucion de
Incumplimiento de Precepto Fundamental (ADPF-54)*° de 2012, que reconocid
la posibilidad de aborto de fetos anencefalicos a partir de una peticion de la
Confederacion Nacional de Trabajadores de la Salud (CNTS), revisando los articulos
124,126 y 128, incisos I y II, del Codigo Penal Brasilefio.

Ademas, diversos otros juicios orientados a la garantia de derechos adquirieron
relevancia en el ambito del Supremo Tribunal Federal Brasilefio en la segunda década
del siglo XXI, marcando una verdadera transicion de la jurisdiccion constitucional
brasilefia hacia el ambito de la garantia de derechos. Entre otros, se destacan
siguientes juicios: cuotas raciales en universidades (2012) en la Redargucion de
Incumplimiento de Precepto Fundamental (ADPF) 186°"; demarcacion de tierras
ocupadas por quilombolas (2018) en la Accion Directa de Inconstitucionalidad
(ADI) 3239%; posibilidad de sacrificio de animales en rituales de religiones de
matriz africana (2019) en el Recurso Extraordinario 494601%; criminalizacion de
violaciones a derechos fundamentales de integrantes de la comunidad LGBTQIA+
(2019) en la Accién Directa de Inconstitucionalidad por Omision (ADO) 26;
revision de la reforma laboral en cuanto al trabajo de gestantes en actividades

Brasil, Supremo Tribunal Federal (STF). STF: reconhece unido homoafetiva. Brasilia, 2011.

% Brasil, Supremo Tribunal Federal (STF). STF: Gestantes de anencéfalos tém direito de interromper gravidez.
Brasilia, 2012.

Brasil, Supremo Tribunal Federal (STF). STF: julga constitucional politica de cotas na UnB. Brasilia, 21 de
outubro de 2014.

Brasil, Supremo Tribunal Federal (STF). STF: garante posse de terras as comunidades quilombolas. Brasilia,
08 de fevereiro de 2018.

3 Brasil, Supremo Tribunal Federal (STF). STF: declara constitucionalidade de lei gaticha que permite sacrificio
de animais em rituais religiosos. Brasilia, 28 de marco de 2015.
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insalubres (2019) en la Accién Directa de Inconstitucionalidad (ADI) 5938%;
posibilidad de vacunacion obligatoria (2020) en el Recurso Extraordinario con
Agravo (ARE) 1267879 y en las Acciones Directas de Inconstitucionalidad (ADIs)
6586 y 6587*; prohibicion de utilizar la tesis de legitima defensa de la honra en
crimenes de feminicidio (2021) en la Redargucion de Incumplimiento de Precepto
Fundamental (ADPF) 779%.

Se observa, por lo tanto, la consolidacion del derecho constitucional en la garantia
de derechos en paises europeos, como Alemania y Francia, y en Brasil en América
Latina. En resumen, las caracteristicas de la segunda fase del Derecho Constitucional
se consolidan en los paises mencionados, es decir: 1) garantia de derechos; 2) acceso
de los ciudadanos a la jurisdiccion constitucional.

Este es un movimiento que comienza en la segunda mitad del siglo XX, en un proceso
de constitucionalizacion y creacion de tribunales constitucionales en Europa, y se
intensifica en la década de 1990 y principios del siglo XXI.

En este punto de evolucion historica, se destaca que las dos primeras fases
mencionadas, aunque con la concepcion de jurisprudencia centrada en la garantia
de derechos y accesible para los ciudadanos, todavia abarcan la observacion y
resolucion de problemas relacionados con los territorios de los Estados nacionales,
mediante un control constitucional que tiene como parametro la Constitucion
de cada pais y su relacion de constitucionalizacion con las diferentes ramas del
derecho. Tomando los ejemplos mencionados anteriormente, se puede vislumbrar
como Alemania, Brasil y Francia resolvieron problemas internos de criminalizacion
y descriminalizacion de ciertas conductas, como el aborto, el acoso sexual y la
violencia contra la comunidad LGBTQIA+ dentro de sus territorios, en relacion
con su legislacion interna. Del mismo modo, a pesar de la relevancia internacional
y la simetria temporal del caso, Brasil y Francia tomaron decisiones auténomas en
relacion con el reconocimiento de la union estable y el matrimonio entre personas
del mismo sexo. Estos son, por lo tanto, problemas constitucionales relevantes,
pero cuya solucion se encuentra en el interior de cada pais, en un analisis entre la
Constitucion del Estado y las diferentes ramas del derecho.

# Brasil, Supremo Tribunal Federal (STF). STF enquadra homofobia e transfobia como crimes de racismo ao

reconhecer omissao legislativa. Brasilia, 13 de junho de 20109.

Brasil, Supremo Tribunal Federal (STF). STE: Plenario decide que vacinacéo compulsoria contra Covid-19

é constitucional. Brasilia, 17 de dezembro de 2020.

# Brasil, Supremo Tribunal Federal (STF). STF: proibe uso da tese de legitima defesa da honra em crimes de
feminicidio. Brasilia, 15 de marco de 2021.
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Sin embargo, paralelamente al avance de la segunda fase del derecho constitucional
a finales del siglo XX, que represento decisiones relevantes en materia de garantia de
derechos, otro fenémeno social avanzaba de manera desenfrenada en la sociedad:
la globalizacion. Con la caida del Muro de Berlin en 1991 como un hito simbélico,
comenzo6 a observarse la propagacion de relaciones en diversos ambitos sociales,
antes limitadas a los territorios de los Estados nacionales, hacia el espacio global.

En este sentido, mas alla de los temas relevantes relacionados con la concrecion de la
garantia de derechos dentro del territorio de los Estados nacionales, diversos temas,
ahora de alcance global, pasaron a estar en la agenda del Derecho Constitucional.
A modo de ejemplo, se pueden mencionar los siguientes casos: persecucion
transnacional del delito de lavado de dinero; violaciones de derechos humanos y
comision de delitos ambientales por parte de empresas transnacionales; disputas
relacionadas con nombres de dominio y derechos fundamentales en internet;
tratamiento global de pandemias.

Los propésitos de observacion y resolucion de estos nuevos problemas constitucionales
nos llevaron a estudios existentes en el ambito de la sociologia juridica que pudieran
contribuir con la observacion y eventuales proposiciones de resoluciéon en una
tercera fase del derecho constitucional, relacionando la garantia de derechos con
problemas elevados al nivel de la globalizacion.

Asi, hemos empezado a sostener esta nueva influencia epistemologica de la
sociologia juridica en el derecho constitucional a través del término “constitucio-
nalismo intersistémico” que retne, en el mismo término, influencias de la teoria
constitucional y de la sociologia juridica para la observacién de los problemas
juridico-constitucionales emergentes en el ambito de una sociedad globalizada,
como sustentaremos en el préximo item.

Sociologia juridica

Los autores enfocados en la sociologia juridica son de fundamental importancia para
observar los impactos del fenomeno de la globalizacion en la sociedad. Con este
propésito, en la medida en que los cambios sociales son percibidos y descritos por
los soci6logos, la intencién de utilizar estas obras es contrastar precisamente esas
conceptualizaciones con las concepciones tradicionales centradas en la construccion
de la teoria constitucional.
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Asi, por un lado, se ha demostrado como la idea de Constitucion surgié vinculada
a la teorfa general del Estado™ y sus elementos constitutivos, como el pueblo,
el territorio y la soberania*™. Por otro lado, es evidente como el fenémeno de
la globalizacion relativiza esta concepcion, describiendo como las situaciones
sociales, antes vinculadas a contextos geograficos especificos, comienzan a tener
una diseminacion global.

En este sentido, la propia concepcion de evolucion entre las llamadas dos fases del
derecho constitucional, como se mostré en el tema anterior, asume nuevos desafios.
Con el avance de las cuestiones constitucionales mas alld del ambito de los Estados,
la idea misma de Constitucion como instrumento de garantia de derechos, y con
acceso de los ciudadanos a los tribunales, deja de ser suficiente para la resolucion
de los nuevos problemas globales, con lo que pierde su “imagen tranquilizadora
como vértice del ordenamiento juridico™.

Por lo tanto, al reconocer que la concepcion de Constitucion como garantia de
derechos represent6 una gran etapa en la evolucion juridica, es necesario avanzar
en esta definicion y comprender que la resolucion de los nuevos problemas
constitucionales no depende solo de la actuacion de los tribunales constitucionales
en el contexto especifico de cada Estado.

Este movimiento de transicion epistemologica requiere etapas de 1) definicion
conceptual; 2) deteccion de problemas; y 3) propuestas de solucion. En la primera
etapa, pensando en términos de definicion conceptual proveniente de la Sociologia
Juridica, es importante destacar la consistente base epistemologica que contrasto los
elementos de la teoria constitucional con aportes centrados en las relaciones entre
derecho y sociedad a lo largo del siglo XX. En este sentido, es relevante el trabajo
de Erlich*, que debate las definiciones tradicionales de Hans Kelsen y sostiene la
existencia de un derecho vivo®, existente y efectivo en diferentes organizaciones,
independiente de la intervencion estatal jerarquica, sefialado por la teoria tradicional
del constitucionalismo.

# Malberg, Contribution a la théorie.

# Jellinek, Teoria general del Estado.

# Alberto Febrajo, Sociologia do Constitucionalismo, Traducao de Sandra Regina Martini (Curitiba: Jurua, 2016),
18.

# Eugen Ehrlich, Fundamentos da sociologia do direito (Brasilia: Universidade de Brasilia, 1986).

# Eugen Ehrlich, Fundamental Principles of the Sociology of Law (New York: Russel e Russel, 1962).
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En dicha linea de pensamiento, sefialando las caracteristicas constitucionales del
derecho vivo disponible en la sociedad mas alla del Estado, Sciulli*® planteo las
bases tedricas de lo que denomino constitucionalismo societario, destacando la fuerza
vinculante del Derecho sobre un plano horizontal y heterarquico en la sociedad,
creada a partir de la autonomia de las diferentes organizaciones. Esta terminologia
sirve de base para estudios recientes de Teubner*, como destacaremos a continuacion.

La sociologia juridica, por tanto, demostro ser una base epistemoldgica consistente
para contrastar los elementos tradicionales de la teoria constitucional a lo largo
del siglo XX, sobre todo la centralidad atribuida al Estado por sus principales
exponentes. Junto a los ya destacados Erlich y Sciulli, se pueden mencionar los
trabajos relevantes de Nonet y Selznick™, que analizan la relacion entre derecho
y sociedad y brindan las bases de transicion para un sistema juridico responsivo.

Entre las diferentes teorias que conforman la base epistemologica de la sociologia
juridica, destacamos la teoria de los sistemas sociales de Luhmann®!, que concibe
la sociedad como un amplio sistema de comunicaciones especializadas, marcando
sus caracteristicas especificas a través de sistemas sociales diferenciados. Estos
sistemas sociales, una idea que vinculamos a la globalizacién, se diseminan mas
alla de las fronteras de los Estados nacionales a partir de la conceptualizacion de
la sociedad mundial.

Por lo tanto, la concepcion del derecho como sistema social, observada a través de
un codigo binario que representa este sistema (derecho / no derecho), se puede
mencionar y verificar independientemente de divisiones territoriales. En resumen,
juristas u operadores del derecho observan los hechos sociales a partir de la distincion
entre derecho y no derecho en diferentes lugares del mundo™.

El punto de observacion del derecho como sistema social de comunicacién global
se fortalecio a lo largo del siglo XX. Como defendimos en el apartado anterior,
la concepcion contemporanea de la Constitucion para los paises con tradicion

#®  David Sciulli, Theory of Societal Constitutionalism: Foundations of a Non-Marxist Critical Theory (Cambridge:
Cambridge University Press, 1992).

# Gunther Teubner, Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizacdo (Sao Paulo: Saraiva,
2016).

°° Philippe Nonet y Philip Selznick, Direito e sociedade. A transicao ao sistema juridico responsivo (Rio de Janeiro:
Revan, 2010).

1 Niklas Luhmann, O direito da sociedade (Sao Paulo: Martins Fontes, 2016), 597.

52 Luhmann, O direito da sociedade, 598.
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en el sistema juridico de derecho civil tiene origen francés, en los términos de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 17897, lo que paso a
influir en las construcciones constitucionales de diversos paises. De manera similar,
las declaraciones de derechos escritas en el periodo posterior a la Segunda Guerra
Mundial, entre las cuales destacamos la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre (1948)°* y la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948) », influyeron en gran medida en la elaboracion de las Constituciones de
los Estados en ese periodo.

Desde una observacion socioldgica sobre este fenomeno, es posible verificar la
similitud entre los derechos fundamentales presentes en las diferentes constituciones
en Europa durante el periodo de refundacion y los derechos humanos previstos
en las declaraciones de derechos. Segtin el andlisis, este movimiento de simetria
en la internalizacion de derechos internacionales en el sistema constitucional de
los Estados puede comprobar la existencia de un verdadero constitucionalismo
transnacional. Este movimiento, como destaca Thornhill*®, representaba un proceso
de inclusion de diferentes paises en el escenario internacional. En este sentido, la
internalizacion de derechos presentes en las declaraciones representaba los primeros
pasos de un intento de unificacion en el ambito de Europa, que, con la creacion
de la Union Europea, pasaron a llamarse valores comunes”’.

Este movimiento de internalizacién de los derechos humanos consagrados en las
declaraciones de derechos en el escenario internacional también se puede observar
en los procesos de constitucionalizacion de América Latina después de las dictaduras
militares en la region, especialmente en las constituciones de Brasil (1988), Colombia
(1991), Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), lo que la doctrina ha
pasado a denominar nuevo constitucionalismo latinoamericano™.

Se concluye de este proceso que la observacion del derecho como sistema social
de comunicaciéon (Luhmann) se puede observar mas facilmente a partir de la
constatacion de que los derechos humanos, especialmente después de la Segunda

Francia, Déclaration des Droits.

>* Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Comissao Interamericana de direitos humanos, Comision

Interamericana de Derechos Humanos. Declaracio Americana de Direitos e Deveres do Homem.

Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), Declaracio Universal dos Direitos Humanos.

>0 Chris Thornhill, A sociology of Transnational Constitutions: social foundations of the post-national legal structure
(London: Cambrigde, 2016), 8.

7 Monica Claes, “Editorial Note: How Common are the Values of the European Union?” (2019) 15 CYELP

VIL https://www.cyelp.com/index.php/cyelp/article/view/373

Cademartori et al., “O novo constitucionalismo”.
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Guerra Mundial en Europa y el periodo de redemocratizacion en América Latina,
forman un lenguaje comun, ya que estan previstos tanto en las declaraciones de
derechos anivel internacional y regional como en las Constituciones de los Estados,
configurando como resultado un verdadero constitucionalismo transnacional
(Thornhill). Los puntos de observacion de dos sociélogos contribuyen, por lo tanto,
a esta primera definicion tedrica.

Junto con la definicion de los derechos humanos como un lenguaje comtn en la
comunicacion del sistema legal en la sociedad mundial, la observacion sociolégica
nos muestra como la difusién de violaciones de derechos también se propaga
mas alla de las fronteras de los Estados nacionales en la actualidad. En este punto
especifico, el importante trabajo sociologico de Teubner™ ha denominado “nuevas
cuestiones constitucionales” tanto a las violaciones de derechos humanos por parte
de empresas multinacionales como a las amenazas a los derechos fundamentales,
como la libertad de expresion, en entornos dominados por intermediarios privados
en Internet.

Una vez evidenciado el modo en que la sociologia juridica proporciona nuevos marcos
conceptuales para la observacion del derecho constitucional en la globalizacion,
es posible pasar a la segunda etapa de consolidacion del constitucionalismo
intersistémico: la deteccion de problemas globales.

En la segunda etapa es posible demostrar como las afirmaciones de Teubner®
se confirman en casos juridicos globales relevantes. Una de las preocupaciones
iniciales del entorno de fragmentacion constitucional es precisamente la de las
violaciones de derechos humanos por parte de empresas multinacionales. Con sede
principal en un pais extranjero, grandes grupos empresariales explotan actividades
en diferentes territorios mientras les resulta conveniente y, al abandonar el lugar o
causar dafios irreversibles al medio ambiente y a la poblacion, encuentran formas
de no ser responsabilizados judicialmente por lo ocurrido.

El caso de Chevron Texaco ilustra perfectamente esta situacion. La empresa exploto
petroleo en la parte de la Amazonia ecuatoriana desde 1964 hasta 1992, vertiendo
aproximadamente 73 mil millones de litros de petréleo en el medio ambiente
durante casi 30 afios de explotacion en la zona, destruyendo 450.000 hectareas de

> Teubner, Fragmentos constitucionais, 23.
0 Ibid.
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bosques, derramando 60 millones de litros de agua toxica en los rios, creando 880
fosas de residuos de hidrocarburos y quemando 6.65 millones de metros ctibicos
de gas natural al aire libre®". Todo esto tuvo como resultado la disminucién de la
biodiversidad detectada en la zona, con la desaparicion de peces, un aumento en
la tasa de mortalidad de la poblacion y un crecimiento exponencial de casos de
cancery otras enfermedades relacionadas con la toxicidad de los elementos vertidos
en la region. También dejo como resultado la extincion de tribus indigenas locales
debido a la explotacion desenfrenada®.

En 1993, aproximadamente 30.000 ecuatorianos, incluidos indigenas y nativos
afectados directamente, presentaron una demanda en Estados Unidos, sede de la
empresa, en busca de una compensacion parcial de los dafios ambientales irreversibles
causados por la empresa. Sin embargo, la accion fue desestimada en Estados
Unidos en 2002 (caso Aguinda vs. Chevron), reconociéndose la incompetencia de
la jurisdiccion estadounidense para intervenir en el caso. Aunque no habia mas
patrimonio disponible en la filial de Chevron en Ecuador para la ejecucion, se
presentaron acciones en Ecuador en 2003, obteniendo decisiones favorables en el
fondo que quedaron firmes el 14 de febrero de 2011%.

El dificil camino que debieron seguir los demandantes tras la decision favorable
en Ecuador incluia el intento de homologar la sentencia extranjera en los paises
donde la empresa multinacional tenia activos. De manera competente, el relevante
trabajo de Larissa Elsner y Rafael Teixeira® muestra como el Superior Tribunal de
Justicia (STJ) recibio la solicitud en 2012 y, de manera inédita, entré en el fondo
del asunto, superando los requisitos formales que le correspondian para el analisis,
y rechazo el pedido en el caso que, en ese momento, involucraba la accion judicial
con el mayor valor en disputa en el territorio nacional, con aproximadamente 24
mil paginas de proceso.

1 Roland et al, “O processo de homologacio da sentenca do Caso Chevron no Brasil: uma analise da acéo

SEC n°. 8542 e a importancia de um Tratado Internacional sobre empresas e Direitos Humanos”, Cadernos
de Pesquisa Homa, Juiz de Fora 1, num. 2 (2018).

Roland et al, “O processo de homologacao”, 3.

Mireille Delmas-Marty, Résister; responsabiliser; anticiper ou comment humaniser la mondialisation (Paris: Seuil,
2013),11.

Larissa de Oliveira Elsner y Rafael Selicani Teixeira, “Empresas transnacionais e o sistema do direito: um
estudo do Caso Chevron pela Teoria de Gunther Teubner”, en Futuro da Constituicao: constitucionalismo social
em Luhmann e Teubner, editado por Leonel Severo Rocha y Bernardo Leandro Carvalho Costa (Porto Alegre:
F1, 2021), 322.
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En términos de observacion, dicho caso demuestra las actuales preocupaciones
de la teoria constitucional sobre las violaciones de derechos humanos perpetradas
por empresas multinacionales, cuyo intento de litigio judicial es inefectivo en
diferentes jurisdicciones. En ese momento, ademas de Brasil, también se intento
la homologacion de las sentencias en Argentina y Estados Unidos.

Se concluye, en este punto, como el ideal de garantia de derechos consagrado en
las diferentes declaraciones de derechos y constituciones resulta inefectivo frente a
casos de violaciones de derechos humanos por parte de empresas multinacionales,
a pesar de la consolidacion cada vez mas fuerte de un lenguaje comun en términos
de derechos fundamentales en las Constituciones de diferentes paises en el escenario
posterior a la Segunda Guerra Mundial. Se trata de un caso, como se ha visto,
cuya resolucion seria insuficiente dentro de las fronteras de un pais determinado,
simplemente mediante la lectura de su Constitucién por un tribunal constitucional.
Por lo tanto, es necesario no solo observar las dificultades surgidas de estos casos,
sino también proponer soluciones para estas situaciones (tercera etapa).

Siguiendo esta logica, retomamos brevemente la teoria de los sistemas sociales de
Luhmann® para enfatizar la fuerza auténoma de los diferentes sistemas parciales en
la sociedad mundial, teniendo la comunicacion como medio que los autonomiza
frente a su entorno (otros sistemas sociales). Desde esta perspectiva, volviendo
a las discusiones iniciales del apartado, uno de los fenomenos que mas impulso
la globalizacion fue internet. Con un gran avance en el siglo XXI, internet paso
a ser considerado como un ambito propio de comunicacién que desconoce las
tradicionales fronteras de los Estados nacionales.

Ademas de esta autonomia (autopoiesis) social, internet cre6 sus propias organizaciones
para tratar conflictos ocurridos en su entorno, muchos de los cuales involucran
asuntos relacionados con los derechos humanos, como la libertad de expresion,
ademas de definiciones especificas sobre propiedad intelectual®. En este contexto
surge la Corporacion de Internet para la Asignacion de Nombres y Numeros (ICANN,
por sus siglas en inglés, Internet Corporation for Assigned Names and Numbers) como
una organizacion que centraliza las decisiones sobre estos conflictos, sin estar bajo
el control de un pais especifico, lo que genera discusiones actuales incluso sobre
su eventual “funcion jurisdiccional”.

% Luhmann, O direito da sociedade, 644.
% Teubner, Fragmentos constitucionais, 23.
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Un caso que contrasta los elementos indicados en la primera fase de la Teoria
Constitucional con las consecuencias traidas por la globalizacion al derecho es el
caso de Amazon, que involucra una disputa entre paises en una empresa con una
estructura jurisdiccional propia de internet, como lo demostré Mauricio Flores®.

Se sabe que la ICANN es la organizacion responsable de los registros de nombres
de dominio en internet. En el caso mencionado, en 2012, después de una campana
iniciada por la institucién para impulsar la solicitud de registros de nombres
de dominio, la famosa empresa Amazon solicito el registro de “.amazon” a la
organizacion, asi como de otros dominios relacionados con los productos vendidos
por la empresa en el entorno virtual.

En oposicion a la solicitud, paises de la Organizacion del Tratado de Cooperacion
Amazonica (OTCA), liderados por Brasil y Perti, presentaron oposicion al otorgamiento
del registro, argumentando que el término “Amazon” significaria “Amazonia” en inglés,
refiriéndose a un area geografica especifica perteneciente a los paises oponentes.

Dicho caso abre discusiones en dos puntos especificos: en primer lugar, sobre
la gobernanza global, ya que la disputa involucra a Estados y a una empresa
multinacional como partes, ademas de ser decidida en una estructura externa a
la de los patrones jurisdiccionales tradicionales; en segundo lugar (y principal),
evidencia la ausencia de referencias legales (comunicacion juridica) previamente
definidas para juzgar un caso que involucra temas relacionados con la propiedad
intelectual en un ambiente globalizado.

En este contexto, la organizacion realizo varios intentos para encontrar una respuesta
legal, incluso solicitando una opinién a un experto en derecho internacional, para
llegar a una respuesta que ya estaba prevista: “no habia ninguna norma de derecho
internacional, nacional o regional aplicable que obligara a la ICANN a aceptar o
denegar la concesion del dominio a la empresa estadounidense™®.

En 2014, después de dichos intentos, sin una respuesta previa al caso, y considerando
la presion ejercida por los oponentes, la organizacion decidié rechazar la solicitud
de la empresa Amazon. En respuesta a la denegacion, la empresa apelo, dentro de

7 Mauricio Flores, “ICANN e o Caso Amazon: sobre a complicada legitimidade da governanca global”, en

Futuro da Constituicao: constitucionalismo social em Luhmann e Teubner, editado por Leonel Severo Rocha y
Bernardo Leandro Carvalho Costa, 346-370. Porto Alegre: F1, 2021
% Flores, “ICANN e o caso”, 350.
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la propia estructura jurisdiccional de la organizacion, a paneles independientes,
obteniendo un dictamen favorable para reabrir el caso. En esa oportunidad, la solicitud
de reapertura del caso estaba acompanada de varias propuestas de conciliacion
ofrecidas por la empresa, incluyendo millones de dolares en productos y servicios
destinados a los paises oponentes como compensacion por el registro. Ademas,
se abrio una consulta publica digital, permitiendo la manifestacion de cualquier
interesado con respecto al caso.

En 2019, la ICANN finalmente emitié una decision final sobre el caso, siendo
favorable a la solicitud de la empresa Amazon. El argumento juridico utilizado fue
el mas tradicional posible: “aquello que no esta prohibido, estd permitido™. Al
conocer la decision, Brasil aun mostro interés en llevar el caso mas lejos, pero no
encontro apoyo entre los demas paises interesados. Por lo tanto, la decision quedo
intacta, incluso con un acuerdo final redactado en 2019. En julio de 2020, ocho
anos después del inicio del litigio, la empresa Amazon obtuvo el registro del nombre
de dominio solicitado, comprometiéndose a utilizarlo solo con fines comerciales™.

Como se ha visto, los dos casos mencionados anteriormente son problemas globales
que escapan a la observacion de la tradicional teoria constitucional, precisamente
porque plantean cuestiones relacionadas con violaciones y discusiones sobre derechos
humanos que trascienden las fronteras de los Estados nacionales, especialmente
la violacion de derechos por parte de una empresa multinacional, cuya ejecucion
de indemnizaciones resulté insuficiente en varios intentos, y una decision sobre
propiedad intelectual que involucra a paises y una gigante de la tecnologia, emanada
por una organizacion fuera de las tradicionales estructuras jurisdiccionales.

En estos casos, la sociologia juridica esta capacitada para realizar observaciones
sobre los cambios que representan en relacion con la teoria constitucional, buscando
soluciones aplicables a estas situaciones, objeto especifico de la proxima etapa:
propuestas de solucion.

En el ambito de las propuestas de solucion, hay dos caminos indicados para resolver
las insuficiencias de la teorfa constitucional tradicional en los casos juridicos
globales: 1) gobernanza, que incluye actores publicos y privados en la busqueda
de soluciones comunes; 2) tribunal o corte constitucional mundial, cuya estructura
organizativa estaria vinculada a la solucion de problemas globales.

% Flores, “ICANN e o caso”, 150.
0 Ibid.
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En el caso de la tematica de la gobernanza global, el caso de la ICANN mencionado
anteriormente representa una situacién en la que se emitié una respuesta legal
desde una organizacion independiente, sin la participacion de los Estados en la
busqueda de la solucion encontrada™. De manera diferente, en el caso de Amazon,
los paises son partes en el conflicto y aceptaron una decision proveniente de una
organizacion situada en el entorno virtual. Este ejemplo podria mencionarse como
materia relacionada con la gobernanza global, pero se debe considerar que la decision
tomada no conto con la articulacion entre actores publicos y privados (definicion
tradicional de gobernanza)™.

En un sentido similar, pero vinculado al concepto tradicional de gobernanza®,
la investigacion transnacional del delito de lavado de dinero, que culminé con la
creacion del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), puede ser senalada
como un caso que reune a actores publicos y privados para resolver problemas
de naturaleza global. Conscientes de la naturaleza transnacional que el delito de
lavado de dinero asumi6 con el impulso del fenémeno de la globalizacién a finales
del siglo XX, con dafios comprobados a diferentes Estados que perdian y recibian
fondos provenientes de actividades ilicitas, asi como para la economia global debido
a la imprevisibilidad de estas transacciones, representantes de diferentes Estados y
de organizaciones del Sistema de Economia, incluidas instituciones bancarias, se
unieron para crear el Grupo de Accion Financiera Internacional™.

Dicho grupo opera mediante reuniones periédicas entre sus agentes y la creacion
de recomendaciones comunes para los paises e instituciones participantes, para que
adectien sus comportamientos de acuerdo con el documento que denominan “40
recomendaciones”. Entre las actividades recomendadas se encuentra la necesidad
de que los paises miembros internalicen estas directrices mediante leyes sobre
el lavado de dinero en el pais, lo que permite la investigacion simétrica de la
conducta en diferentes Estados, asi como estimula el intercambio de informacion
(cooperacion juridica internacional) entre paises e instituciones bancarias para
detectar transacciones sospechosas realizadas en diferentes territorios”.

' Leonel Severo Rocha y Ariel Augusto Lira de Moura, “Epistemologia das redes e a governanca digital da
Icann: teoria e praxis do direito na cultura das redes”, en Atualidade da Constitui¢do: o constitucionalismo
em Luhmann, editado por Leonel Severo Rocha y Bernardo Leandro Carvalho Costa, Febbrajo, Teubner e
Vesting. 1. ed. (Porto Alegre: FI, 2020), 504-539..

Teubner, Fragmentos Constitucionais, 37.

7 Ibid.

™ Financial Action Task Force (FATF), “Who We Are”.

FATE “40 Recommendations”. https://www.fatf{-gafi.org/en/topics/fatf-recommendations.htm

NOVUM JUS o ISSN: 1692-6013 ¢ E-ISSN: 2500-8692 o Volumen 17 No. 3  Septiembre-diciembre 2023 « Pags. 93-131 1 19



Germano Schwartz, Leonel Severo Rocha, Bernardo Leandro Carvalho Costa

En Brasil, las dos leyes sobre lavado de dinero, de 1998 y 201277, internalizaron
y actualizaron las recomendaciones del GAFI, lo que incluso llevé a la creacion
del entonces COAF (Consejo de Control de Actividades Financieras) junto con la
primera ley. La amplia aplicacion de estas directrices se demostré a lo largo de la
Operacion Lava Jato, que tuvo como una de sus principales caracteristicas el uso
de sistemas de intercambio de informacion internacional en la investigacion de los
delitos de lavado de dinero involucrados en la Operacion™.

Todavia en el ambito de la deteccion de problemas y propuestas de solucion, otra
preocupacion mencionada por Teubner se refiere a las colisiones entre diferentes
regimenes auténomos (constituciones) en la observacion sobre el mismo problema
constitucional. En un enfoque que retoma la cronica literaria de Gabriel Garcia
Marquez, “Crénica de una muerte anunciada”, es posible observar cémo los
habitantes de un pequerio pueblo en Colombia perciben el mismo hecho a través
de diferentes codigos comunicativos. Asi, lo que seria un homicidio desde la
observacion juridica también puede ser visto como un acto de legitima defensa a
través del codigo comunicativo del honor.

Esta analogia sirve para tener en cuenta las diferentes observaciones sobre el mismo
hecho social que provienen de racionalidades comunicativas distintas en la sociedad
mundial. En este sentido, la legitima demanda del Sistema de Ciencia de que los
conocimientos tradicionales sobre medicina sean de dominio publico choca con las
observaciones de las culturas regionales, que buscan preservar ese conocimiento
internamente para evitar la destruccion de este modelo de comunidad”™.

Estos conflictos serian mediados a través de la consideracion de observaciones
reciprocas (observar como otro régimen propio atiende a ese hecho social en el
momento de mi decision), mediante el principio de tolerancia constitucional y de
reconocimiento mutuo de la otra constitucion. En el caso de decisiones sobre el
Sistema de Economia, que tienen gran repercusion a nivel global, por ejemplo:

7 Brasil, Lei n® 9.613, de 03 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultacdo de bens,
direitos e valores; a prevencio da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias.

T Brasil, Lei n® 12.683, de 9 de julho de 2012. Altera a Lei no 9.613, de 03 de marco de 1998, para tornar

mais eficiente a persecucéo penal dos crimes de lavagem de dinheiro.

Maira Machado, “Similar in Their Differences: Transnational Legal Processes Addressing Money Laundering

in Brazil and Argentina”, Law & Social Inquiry 37, nim. 2 (2018): 330-366.

Teubner, Fragmentos constitucionais, 290.
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) Los organos de solucion de conflictos de la OMC (Organizacion Mundial del
Comercio) deben orientarse claramente en las decisiones regulatorias nacionales y
considerar otros regimenes internacionales, cuyas normas, politicas e instituciones
articulan y representan dichos valores, ya sea en relacion con la salud, las normas
laborales, el medio ambiente o los derechos humanos®.

Esta actuacion, basada en la creacion de una red comunicativa global de soluciones
heterarquicas a los conflictos, seria la solucion para mantener una sociedad mundial
con un ambiente (entorno de cada sistema social) sostenible, en la medida en
que cada uno de los regimenes privados (constituciones) considere junto con su
propia racionalidad los limites de expansion de su sistema, asi como la posible
destruccion del sistema ajeno. Se trata de una actuacion basada en el principio de
justicia-sostenibilidad:

1I) La sostenibilidad ya no puede limitarse a la relacion de la economia con la naturaleza,
es decir, a la relacion solo entre un sistema social y uno de sus ambientes. El principio
de sostenibilidad debe ser repensado mas alla de la economia, teniendo en cuenta
todos los regimenes funcionales. Al mismo tiempo, debe incorporar, ademas del
ambiente natural, todos los ambientes relevantes de los regimenes®'.

La solucion (item 03) propuesta al problema (item 02) de las colisiones entre
regimenes constitucionales se presenta en el plano comunicativo, mediante el
sustento de dos posibilidades: la vinculacion heterarquica de las organizaciones
con los derechos fundamentales y la gobernanza.

Acerca de la vinculacion heterarquica de las organizaciones con los derechos
fundamentales, Teubner propone la creacion de redes constitucionales con soluciones
heterarquicas de observacion reciproca del ambiente social a través del principio
de justicia-sostenibilidad. En relacion con el punto destacado en el ambito de las
observaciones reciprocas, es relevante recordar, desde América Latina, el trabajo
de Marcelo Neves sobre el transconstitucionalismo, especialmente en el dialogo
sostenido entre diferentes tribunales y cortes constitucionales.

8 Teubner, Fragmentos constitucionais, 278.
81 Teubner, Fragmentos constitucionais, 302.
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Cabe destacar también que Teubner® menciona en ciertos momentos la posibilidad de
crear un tribunal especifico para mediar y decidir sobre las colisiones constitucionales,
retomando la tradicional respuesta jerarquica de solucion de conflictos.

En este aspecto, entre la oferta de una solucion heterarquica para la resolucion de los
problemas constitucionales globales y las propuestas de creacién de una estructura
jerarquica, se destacan las preocupaciones existentes respecto a la aplicacion de
los presupuestos democraticos garantizados por las diferentes declaraciones de
derechos y nuevas constituciones alrededor del mundo. Esta discusion encuentra
cabida tanto en autores de sociologia juridica, como la propuesta de transdemocracia
de Marcelo Neves®, como en lecturas recientes de derecho constitucional, a través
de discusiones planteadas por Dominique Rousseau en Francia, influenciado
por las propuestas de intelectuales tunecinos sobre la construccion de una Corte
Constitucional Mundial®.

Acerca de la gobernanza, que también abarca la perspectiva heterarquica de
vinculacion de las organizaciones a los derechos fundamentales, es necesario agregar
la relevancia de las recientes regulaciones sobre hechos tipicos de la sociedad
mediada por Internet. En este sentido, tanto el Reglamento General de Proteccion de
Datos (RGPD)® en el ambito europeo como la Ley General de Proteccion de Datos
(LGPD)® en Brasil congregan elementos dirigidos a la gobernanza, valorando los
actos de autorregulacion regulados dentro de las organizaciones.

Ademas de la autonomia otorgada a las organizaciones para aplicar los derechos
fundamentales, especialmente el derecho fundamental a la proteccion de datos
personales, con una proteccion especial en el orden constitucional brasilerio, estas
regulaciones refuerzan la necesidad de una construccion intersistémica de racionalidad
para ofrecer soluciones a los problemas tipicos de una sociedad mediada por Internet.
En ambos reglamentos, se resalta la necesidad de congregacion de elementos de
gestion, como la relevancia otorgada a los Informes de Impacto a la Proteccion

8 Teubner, Gunther. “XIX Congresso Internacional de Direito Constitucional: Honoris Causa ao Prof. Dr.

Gunther Teubner: IDP”| Instituto Brasiliense de Direito Pablico, 2016. Video de YouTube (1h 3min 39s).

Marcelo Neves, “Do transconstitucionalismo a transdemocracia”, en Democracia: da crise a ruptura. Jogos de
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de Datos Personales (RIPD)*" en el andlisis; y los de la Tecnologia y Seguridad de
la Informacion, al reforzar la importancia del uso de los medios mas adecuados
existentes para la proteccion de datos personales, junto con la operacion juridica.

Se trata de un razonamiento tipicamente intersistémico, que congrega la relevancia
de elementos de diferentes sistemas sociales en la resolucion de un problema de
naturaleza global. La Constitucion, en esta perspectiva, agregando caracteristicas
de una cultura juridica alterada por el constitucionalismo digital®, pasa a ser
observada como una “Constitucion en Red”, en la cual la articulacion intersistémica
es indispensable para la resolucion de problemas tipicos de la sociedad mediada
por Internet.

Conclusién

Alolargo del articulo, presentamos la concepcion de constitucionalismo intersistémico
como una posibilidad de observacion y resolucion de los actuales problemas juridico-
constitucionales en la sociedad mundial. Para llegar al referido concepto, pasamos
por las dos dreas del derecho directamente involucradas en la propuesta desarrollada
a lo largo de la investigacion: la teoria constitucional y la sociologia juridica.

En términos de teoria constitucional, demostramos sus dos fases, evidenciando la
transicion del concepto de la Constitucion como articuladora de un movimiento de
separacion de poderes a su comprension como un instrumento efectivo de garantia
de derechos, sobre todo a partir de la consolidacion de los tribunales constitucionales
desde la segunda mitad del siglo XX. Con este proposito, se sefialaron relevantes
casos decididos por los tribunales constitucionales que elucidan esta transicion.

En seguida, sefialamos la diferencia existente entre los principales casos decididos
por la jurisdiccion constitucional en diferentes paises, especialmente en Alemania,
Francia y Brasil, en relacién con los nuevos desafios del constitucionalismo, que
trascienden las fronteras de los Estados Nacionales y los propios limites de los
sistemas sociales del derecho y de la politica.

87 Ariel Augusto Lira de Moura, Bernardo Leandro Carvalho Costa y Leonel Severo Rocha, “Organizacoes,
Risco e Protecdo de Dados Pessoais na Cultura das Redes: observando o papel do Relatorio de Impacto a
Protecdo de Dados Pessoais (RIPD)”, En XXIX Congresso nacional do conpedi balnedrio camboriu — SC, vol. 2,
Balneario Camborit. Direito, governanca e novas tecnologias IV (Florianopolis: Conpedi, 2022), 230-251.

8 Leonel Severo Rocha, Ariel Augusto Lira de Moura y Bernardo Leandro Carvalho Costa, “Teoria do Direito e
Constitucionalismo na Cultura Digital”, en A Cultura Juridica e o Constitucionalismo Digital, vol. 1, coordinado
por Alberto Febbrajo, Leonel Severo Rocha y Germano Schwartz, 82-149 (Sao Paulo: Tirant lo Blanch,
2023).
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La sociologia juridica, por su parte, fue presentada como un punto de observacion que
complementa los objetos de la teoria constitucional, destacandose por la capacidad
de ofrecer respuestas sistémicas a las insuficiencias antes sefialadas.

En esta propuesta, se present6 un referente teérico de matriz sociologico-sistémica
apto para ofrecer propuestas de observacion complementarias a las limitaciones
presentadas por la teoria constitucional. En su aspecto practico, se presentaron
diferentes problemas juridicos, a través de casos practicos, que demuestran la
imprescindibilidad de una observacion sistémica para su resolucion. Los casos
seleccionados involucran a distintos paises latinoamericanos, en especial a Brasil,
pero cuya repercusion fue global.

Por medio de la distincion sefialada a lo largo del articulo, se destaco la problematica
enfrentada por la insuficiencia de la teorfa constitucional para el tratamiento de
los desafios actuales del constitucionalismo en la globalizacion, al tiempo que se
presentaron soluciones de observacion posibilitadas por la sociologia juridica, sobre
todo de matriz sistémica.

Estas areas del derecho pueden actuar de manera complementaria en la observacion
y solucion de problemas juridicos de naturaleza global, incluso, como se destaco al
final del texto, en los nuevos desafios de regulacion de hechos tipicos de la sociedad
mediada por Internet, aplicando la perspectiva de una constitucion en red.

En conclusion, denominamos constitucionalismo intersistémico a esta imprescindi-
bilidad de la observacion complementaria entre racionalidades de diferentes sistemas
sociales para la efectividad de los derechos fundamentales en la globalizacion. En
este sentido, la teoria constitucional debe considerar la observacion intersistémica
como un elemento complementario a la resolucion de los actuales problemas
juridico-constitucionales. Al mismo tiempo, la sociologia constitucional se consolida
cada vez mas como un ambito de la sociologia juridica que tiene la Constitucion
como objeto de observacion.

En este punto, demostramos elementos propios de una racionalidad intersistémica
para resolver los problemas actuales del derecho constitucional a partir de dos
propuestas especificas: la vinculacion heterarquica de las organizaciones con los
derechos fundamentales y la gobernabilidad.

Inicialmente, sefialamos algunas caracteristicas de los problemas juridicos emergentes
en el derecho constitucional, destacando la repercusion del caso Chevron Texaco.
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Aunque los hechos, que derivaron en la vulneracion de derechos fundamentales
por parte de una empresa transnacional, ocurrieron en la Amazonia ecuatoriana, sus
intentos de solucion involucraron a diferentes paises de América Latina, pasando
por Estados Unidos y terminando, sin solucion, en Brasil.

A partir de esta problematica, a partir de un hecho ocurrido en la década de 1990,
destacamos la importancia de nuevas formas de plantear la efectividad de los
derechos fundamentales en las organizaciones, en la medida en que, en los casos
que involucran empresas transnacionales, las posibilidades de actuacion del Estado,
desde una posicion vertical, siguen siendo imposibles.

Como solucion a ese problema, la racionalidad intersistémica nos conduce a dos
nuevos tipos de observacion, propios de los problemas constitucionales globales:
la vinculacion heterarquica de las organizaciones con derechos fundamentales y
la gobernanza.

En cuanto a la vinculacion heterarquica de las organizaciones con derechos
fundamentales, sefialamos la relevancia de la presencia de la comunicacion juridica
en el ambito interno de las organizaciones que escapan a la estructura del Estado,
como la Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN), que tuvo
gran repercusion, en Brasil, a partir del caso “.amazon”.

Esta vinculacion heterarquica de organizaciones con derechos fundamentales
conduce al segundo elemento proposicional de la racionalidad intersistémica: la
gobernanza. Asi demostramos como, en organizaciones propias de una sociedad
cuyos beneficios sociales estan mediados por Internet, la vinculacion a los derechos
fundamentales debe observarse desde procesos internos, en un proceso heterarquico
de aplicacion por parte de la propia organizacion.

La vinculacion heterarquica de las organizaciones con los derechos fundamentales,
por tanto, se ha convertido en el tema central en términos de derecho constitucional
en una sociedad cuyos sistemas estan mediados por Internet. Esta perspectiva lleva
naturalmente la observacion juridica al ambito de la gobernanza, en la medida
en que la resolucion de los problemas juridicos no depende exclusivamente del
Estado, sino que también se apoya en la participacion de actores privados. En este
punto, destacamos la relevancia de la gobernanza global en materia de lavado de
dinero, a través del trabajo del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI),
y su fuerte repercusion en Brasil a través de la Operacion Lava Jato.
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La racionalidad intersistémica, por tanto, se manifiesta sobre todo en técnicas
de vinculacion heterarquica de organizaciones con derechos fundamentales y de
gobernanza. Actualmente, estos dos estandares se observan en la normativa de
actividades propias de una sociedad mediada por Internet, especialmente en la
normativa sobre proteccion de datos personales. En este sentido, destacamos el
Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD) vigente en Europa y la Ley
General de Proteccion de Datos (LGPD) en Brasil, con sus técnicas de gobierno y
aplicacion de los derechos fundamentales dentro de las organizaciones.

Con estos cuestionamientos, ejemplos y proposiciones, concluimos que la resolucion
de los problemas juridico-constitucionales actuales trasciende no solo las fronteras de
los Estados nacionales, sino también las organizaciones tradicionales de los sistemas
sociales de derecho y politica. Asi, para resolverlos se necesita una racionalidad
intersistémica, que retina elementos de diferentes sistemas sociales para resolver
problemas juridicos globales.

Esta racionalidad intersistémica perme¢ todos los ejemplos mencionados, demos-
trando la indispensabilidad de racionalidades de diferentes sistemas sociales para la
consolidacion de las dos soluciones dirigidas a los nuevos desafios del derecho en la
globalizacion, efectuadas a través de la vinculacion heterarquica de las organizaciones
con los derechos fundamentales y la gobernabilidad.
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