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I. INTRODUCCION

En el momento de ultimar este texto la epidemia de coronavirus ha produ-
cido ya la muerte de mds de un mill6n de personas en el mundo y el ntiimero de
infectados supera los treinta y cinco millones. Desgraciadamente, la experiencia
previa de otros trabajos elaborados sobre esta temdtica me indica que, cuando este
articulo se publique, esas cifras terribles se verdn claramente superadas'. Tam-
poco puede dejar de resefiarse que no se trata de cifras reales y que la letalidad del
virus solamente podremos conocerla cuando se hagan los estudios correspondien-
tes en cada pais, mds all4 de las cifras oficiales.

La crisis sanitaria ha cambiado nuestro mundo en muchos sentidos. Algunos
de los cambios son provisionales y terminardn con ella mientras otros se prolon-
gardn durante algunos afios, como la crisis econémica. Hay quien percibe la crisis
sanitaria como un punto de ruptura con la evolucién de nuestras sociedades en los

1 «Over the past 10 months, the virus has taken more lives than H.I.V., malaria, influenza and cholera.
And as it sows destruction in daily life around the globe, it is still growing quickly», Pérez-Pefia, R.: «Coro-
navirus Deaths Pass One Million Worldwide», New York Times, 28 de septiembre de 2020.
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dltimos decenios. Sin embargo, las tendencias mds visibles nos indican que la cri-
sis estd generando una aceleracién de las transformaciones que se estaban desarro-
llando ya de manera muy rdpida durante el siglo XXI y que va a suponer una
profundizacién en las lineas de evolucién seguidas hasta ahora, afectando de
manera esencial a un derecho constitucional que ha experimentado sucesivas cri-
sis en este siglo y no termina de recuperarse de los efectos de cada una de ellas
cuando tiene que afrontar la siguiente’.

El siglo xXI estd resultando ser un siglo bastante «aconstitucional» por defi-
nirlo de alguna manera. A pesar de las involuciones, los retrocesos y los horrores
que nos depararon el siglo X1x y el siglo xX desde el punto de vista constitucional,
lo cierto es que la constitucién ocupé siempre el centro de la vida politica incluso
cuando no estaba presente o cuando las luchas por el poder se articulaban en torno
a la propia constitucién, que era el punto de referencia obligado. En el siglo xx1 ya
no lo es, y se sitda en un lugar cada vez mds marginal en el espacio publico’®. La glo-
balizacién ha provocado que la constitucién ya no sea el referente esencial para la
vida social y politica. Los nuevos factores de legitimacién de esta época son la eco-
nomfa y la tecnologia y frente a ellos la constitucién no parece tener gran cosa que
aportar a las pautas culturales que determinan el comportamiento social®.

Existen diversos motivos que explican este aislamiento progresivo de la
constitucién. El primero de ellos es la debilidad del Estado en el contexto de la
globalizacién. La constitucién se construye en el mundo moderno en torno al
Estado y es comprensible, por tanto, que el progresivo deterioro del poder estatal
frente a los grandes agentes globales, econémicos o tecnolégicos, determine tam-
bién la decadencia de la constitucién. Esta decadencia se manifiesta en la incapa-
cidad de la constitucién para regular y ordenar los factores reales de poder y para
garantizar en plenitud los derechos de la ciudadanfa. Una incapacidad que no es
sino el trasunto de la propia incapacidad estatal. Todas las grandes crisis que
hemos tenido en las dos primeras décadas del siglo XXI se sitdian en su origen mds
all4 del Estado y aunque el Estado ha intentado gestionarlas con desigual fortuna,
cada una de ellas (incluida la actual crisis sanitaria) ha evidenciado las limitacio-
nes estatales para hacerles frente’.

2 Cfr. BALAGUER CALLEJON, F., «Las dos grandes crisis del constitucionalismo frente a la globalizacién
en el siglo Xx1» en Nomos | Le attualita nel diritto, 2018. Anticipazioni Convegno: Passato, presente e futuro
del costituzionalismo e dell’Europa: http://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/wp-content/uploads/2018/09/
Balaguer_Costituzionalismo.pdf.

3 Cfr. BALAGUER CALLEJON, F., «La Constitucién en el tiempo de las redes sociales», en M. ARAGON
REYES, J. JIMENEZ CampPO, C. AGUADO RENEDO, A. LOPEZ CASTILLO y J.L. GARCIA GUERRERO (Dirs.) Lz
Constitucion de los espaioles. Estudios en homenaje a_Juan José Solozabal Echavarria, CEPC, Madrid, 2019.

4 Cfr.: BALAGUER CALLEJON, F., «Constitution, démocratie et mondialisation. La légitimité de la
Constitution face a la crise économique et aux réseaux sociaux», Mélanges en I’bonneur du Professenr Dominique
Roussean. Constitution, justice, démocratie. L.G.D.J., Paris 2020.

5 Cfr. BALAGUER CALLEJON, F., «El constitucionalismo en su hora critica. Crisis cldsicas y crisis inédi-
tas» EN F. BALAGUER CALLEJON, E. GUILLEN L6PEZ, M. AZPITARTE SANCHEZ y J.F. SANCHEZ BARRILAO
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A pesar de que la Constitucién proyecta una imagen de libertad y derechos,
lo cierto es que, en el contexto de la globalizacién, promete mds de lo que puede
cumplir: muchos de los derechos constitucionales (no solo derechos sociales) se
han visto lesionados por los especuladores financieros durante la anterior crisis
econémica sin que algunos ordenamientos constitucionales hayan podido evi-
tarlo. Lo mismo ocurre actualmente con las grandes compaifiias tecnolégicas que
convierten en letra muerta gran parte de las previsiones constitucionales relativas
a los derechos fundamentales de la persona. Mientras tanto, los factores econé6mi-
cos y tecnolégicos siguen gozando de una gran legitimidad en el espacio publico,
imponiendo narrativas favorables a los grandes intereses econémicos globales y a
los productos y las aplicaciones de Internet de las compaiifas tecnolégicas.

La cultura de progreso de nuestra época va indisolublemente unida a esos
factores econémicos y tecnolégicos (estrechamente conectados entre si) y muy
poco a los avances en materia de derechos constitucionales, que son mds lentos y
mds controvertidos, objeto habitual de intenso debate publico. Nadie pone en
duda el valor social de una nueva funcionalidad de los teléfonos méviles o de una
nueva aplicacién desarrollada por las compafifas tecnolégicas. Nadie las discute
porque ofrecen bienestar y aportan cosas positivas a nuestras vidas, a pesar de que
detrds de ellas haya un lado oscuro que parece importar a muy pocas personas,
como es la lesién permanente de derechos fundamentales y la utilizacién comer-
cial de los datos que han obtenido a través de esa vulneracién directa de derechos.

La crisis sanitaria podria haber sido el despertar de este suefio tecnolégico,
que es también pesadilla, y el retorno a una valoracién mds equilibrada de los fac-
tores constitucionales, en especial de los derechos constitucionales y de las estruc-
turas publicas que los sostienen, como es el caso de la sanidad pablica. Durante
estos meses estamos viendo como el cese de gran parte de la actividad econdémica
ha favorecido al medio ambiente y ha conducido a un mundo mds sostenible y de
dimensién mds humana. Cosas que parecfan impensables e imposibles han ocu-
rrido y nos han hecho ver que las narrativas que se han construido para defender
y promover el mundo anterior a la pandemia no son intocables y que otros mun-
dos son posibles si se perciben como necesarios.

Por otro lado, el Estado parece haber recuperado su posicién central en la vida
de los ciudadanos, haciéndose cargo de la gestion de la crisis sanitaria y utilizando
todos los instrumentos a su alcance para controlar la expansién del virus. Este
retorno del Estado ha propiciado también el de la propia constitucién, que ha
vuelto a ocupar un espacio central en el debate piblico aunque sea en relacién con
la constitucionalidad de las medidas que se han adoptado para combatir la epide-
mia. Ciertamente el debate no ha hecho sino evidenciar, en muchos paises, la pro-
pia incapacidad de las previsiones constitucionales relacionadas con las situaciones

(Diss.) Los derechos fundamentales ante las crisis econdmica y de seguridad en un marco constitucional fragmentado,
Thomson, Madrid, 2020.
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de emergencia y la dificil relacién entre ciencia y derecho en este siglo xx1. Al
final, sean cuales sean los marcos constitucionales de cada pafs, han sido las reco-
mendaciones de los cientificos las que se han impuesto, en términos generales, sin
que el derecho haya sido un obstéculo.

Ese debate en torno a la constitucién se ha mantenido en todos los paises, tam-
bién en términos generales, dentro del marco propio del Estado nacional, desarro-
llando una visién de la constitucién que, siendo correcta y necesaria, no deja de ser
incompleta, porque no tiene en cuenta los problemas que, para el ordenamiento
constitucional, se estdn incubando y generando, a partir de la crisis sanitaria, en el
contexto global. En particular los que se derivan del proceso acelerado de digitali-
zacién, as{ como los relacionados con el desarrollo de aplicaciones especificas desti-
nadas a controlar la expansién del virus. De manera comprensible y tipica, todo lo
que se sitda fuera del Estado, como la actividad de las grandes compaiifas tecnol-
gicas, ha permanecido en gran medida ajeno al debate constitucional, pese a que es
ah{ donde se encuentran los grandes retos que la constitucién tendrd que afrontar
cuando termine la pandemia. Se evidencia asi, de nuevo, que existe todavia una
zona oculta o larvada de la vida social y del espacio pablico en la que la constitucién
no estd presente y de la que sigue marginandose progresivamente.

II. ALGUNAS CUESTIONES METODOLOGICAS PREVIAS.

Analizar un suceso mientras se estd desarrollando exige algunas advertencias
metodoldgicas previas. Especialmente si tenemos en cuenta que se trata de un
fenémeno de dimensiones histéricas todavia imprevisibles, que incorpora un
gran nimero de problemas de todo tipo, cientificos, medioambientales, sociales,
econémicos y constitucionales. La primera de esas advertencias es obvia: nos falta
la perspectiva del tiempo para poder conocer la auténtica dimensién de hechos y
tendencias que todavia se estdn desarrollando. Esto ocurre cada vez mds en el and-
lisis constitucional. Los tiempos tranquilos en los que se sedimentaban institu-
ciones y amplias perspectivas tedricas han pasado. Ahora tenemos un gran
dinamismo que se corresponde con el ritmo acelerado de la tercera globalizacién
y nuestro trabajo se desarrolla en unas condiciones muy complicadas. No pode-
mos renunciar a realizar este andlisis, pero tenemos que ser prudentes a la hora de
abordarlo y ser conscientes de la provisionalidad de las conclusiones a las que lle-
guemos.

La segunda advertencia tiene que ver con la especial dificultad para conocer
los datos reales del problema. No podriamos poner un ejemplo realmente fiable
en ningan pafs del mundo en relacién con esos datos. Entre otros motivos,
porque ese conocimiento de los datos no depende s6lo de su preexistencia como
tales, como podria ser en cualquier otro dmbito, ya que estdin muy condicionados
por la propia accién del poder pablico frente a la crisis sanitaria. Pongo un ejem-
plo: a finales de julio los datos del niimero de personas infectadas en Brasil, segin
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algunas fuentes fiables®, podria ascender a 2,396,434. En comparacién, el ntimero
de infectados en Espafia segin esas mismas fuentes (que incluye todos los diag-
nosticados que se comunican oficialmente, no sélo los de andlisis «pcr») serfa de
319.501. Si tomamos los datos de la OMS’, los datos de Brasil serfan 2,343.366,
mientras que los de Espafia serfan 272.421 (en este caso solamente los diagnosti-
cados mediante andlisis «pcr») que coinciden sustancialmente con los de la Johns
Hopkins University®. Parece, por tanto, que Espafia estarfa en cuanto a nimero
de infectados en torno al 12 % de los de Brasil, dependiendo de las fuentes.
Podria parecer un dato fiable, que nos indicarfa que en Brasil habrfa, aproxima-
damente, el doble de casos que en Espafia en relacién con la poblacién.

Sin embargo, estos datos no son reales, pese a que son los datos oficiales pro-
porcionados por los Estados. Por supuesto que en ambos paises habrd mds casos,
la cuestién es cudl de ellos tiene datos més fiables. Los de Espafia se basan en un
total de 6,320.8306 test realizados para una poblacién de menos de 50 millones
de personas. Los de Brasil en un total de 4,911.063 para una poblacién de més de
doscientos millones de personas’. Esto significa que los datos estdn condicionados
por la actividad de los poderes puablicos. El dato de Espafia, que estd entre los pri-
meros pafses del mundo en cuanto al nimero de test realizados, es bastante mds
fiable que el de Brasil y que el de otros muchos paifses (Francia, por ejemplo,
habfa realizado la mitad de test que Espaiia a finales de julio). El problema de los
datos, por tanto, no es solo que no sean fiables porque se intenten ocultar o des-
virtuar, sino que la propia politica sanitaria condiciona los datos. De ese modo,
cuando queremos comparar los datos y extraer conclusiones nos resulta mds difi-
cil justamente por esa incidencia del diferente modo de actuar de los pafses ante
el control de la epidemia.

Lo que si sabemos, por los estudios que se han realizado por instituciones
cientificas solventes, es que las medidas de distanciamiento social, confinamien-
tos incluidos, contribuyen a disminuir la letalidad de manera muy relevante'
hasta el punto de que podriamos contar con varios millones de fallecidos a dia de
hoy en el mundo si no se hubieran adoptado esas medidas.

6 https://www.worldometers.info/coronavirus/#countries. Consultado el 26 de julio de 2020 a las 12
horas.

7 hteps://covid19.who.int/?gclid=CjwKCAjw0_T4BRBIEiwAwoEiAS8VhHweaMWFO-
3HaoPzkRt_CUJdfLed668yCcsK5u7qEyf7BYQM1ZhoCnhcQAvD_BwE. Consultado el 26 de julio de
2020, a las 12 horas.

8 En el caso de Espafia, mientras que para Brasil indica: 2,394.513 https://coronavirus.jhu.edu/map.
heml. Consultado el 26 de julio de 2020, a las 12 horas.

9 https://www.worldometers.info/coronavirus/#countries. Consultado el 26 de julio de 2020 a las 12
horas.

10 En la mejor de las hipétesis, con un funcionamiento adecuado del sistema sanitario, sin adoptar una
estrategia de supresion del virus, se podrfan haber producido unas 250.000 muertes en el Reino Unido y entre
1,1y 1,2 millones de muertes en USA. Cfr. Report 9: Impact of non-pharmaceutical interventions (NPIs) to reduce
COVID-19 mortality and healthcare demand. https://www.imperial.ac.uk/media/imperial-college/medicine/
sph/ide/gida-fellowships/Imperial-College-COVID19-NPI-modelling-16-03-2020.pdf
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La tercera advertencia tiene que ver con la diferenciacién entre el hecho bio-
16gico de la infeccién y la crisis sanitaria. La infeccién no es el simple resultado
de una accién individual, sino de un comportamiento colectivo destructivo que
ha creado las condiciones que hacen posible que los virus de algunas especies ani-
males se puedan contagiar a los seres humanos. Es el dafio medioambiental que
nosotros hemos provocado, con la reduccién progresiva de la biodiversidad, lo
que ha conducido a la extincién de especies animales que servian como escudo
frente a la propagacién de enfermedades a las personas.

Pero la infeccién, e/ virus, debe diferenciarse de la crisis sanitaria''. En la
infeccién también ha intervenido los seres humanos, debido al dafio medioam-
biental. Pero el virus es un hecho fisico que podfa haberse contenido de manera
mids efectiva, evitando su propagacién. El no haberlo hecho asi o el haberlo hecho
en distinta medida, en funcién de las respuestas sociales y politicas ante el virus,
que como tales ya no son un hecho bioldgico sino social, es lo que ha provocado
la crisis sanitaria, con el impacto diferente que ha tenido en diversos paises.

III. EL ESTADO FRENTE A LA CRISIS SANITARIA.

La globalizacién ha cambiado el ritmo histdrico, ha acelerado las transforma-
ciones que se estin generando en todos los 6rdenes y ha desposeido al Estado de
sus principales instrumentos para ordenar la politica y la economfia dentro de sus
fronteras. Las dos grandes crisis del constitucionalismo del siglo XX1 expresan,
entre otras cosas, esa debilidad del Estado frente a los agentes globales en el terreno
econémico y en los procesos comunicativos que definen el espacio nacional de la
politica'?. La tercera crisis que estamos experimentando en estos momentos y que
es consecuencia de la epidemia que estd asolando al mundo, podria interpretarse
como un retorno al Estado y un freno a la globalizacién, un impulso a la «desglo-
balizacién». Sin embargo, las sefiales que transmite evidencian todo lo contrario,
una profundizacién en las tendencias generadas por la globalizacién en el siglo xx1
(la tercera globalizacién en sentido moderno) con un incremento de la dependen-
cia de los Estados de los agentes tecnolégicos y econémicos globales.

El aparente retorno del Estado a la centralidad no es mds que un espejismo.
Si pensamos en las medidas que se han adoptado por los Estados en estos meses
vemos que han actuado con una apariencia de soberanfa plena sobre su ciudada-
nia, cerrando fronteras, determinando medidas de confinamiento, estableciendo
incluso toques de queda en algunos paises o sanciones de cardcter penal. El Estado

11 Cfr. sobre la crisis sanitaria, BALAGUER CALLEJON, F., «Crisi sanitaria, globalizzazione e diritto
costituzionale», en A#ti della giornata di studi in onore di Paolo Ridola, Rivista italiana per le scienze ginridiche,
10/2019 (publicado en 2020).

12 Cfr. BALAGUER CALLEJON, F., «Las dos grandes crisis del constitucionalismo frente a la globaliza-
cién en el siglo XX1» en Nomos | Le attualita nel diritto, 2018, cit.
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ha vuelto as{ a retomar el control y a utilizar los instrumentos de que disponia en
otras épocas histéricas para encauzar las crisis, a través de una constitucién que
ordenaba el espacio y el tiempo. Ello se reflejaba ya en las propias connotaciones
de la ley en el Estado liberal: la generalidad, como regulacién de la totalidad de los
sujetos del territorio y la abstraccidn como ordenacién de todas las situaciones
vitales de esos sujetos"’.

En realidad, si analizamos las caracteristicas de esta crisis sanitaria y de las
otras crisis que lleva en su interior, lo que vemos esencialmente es incapacidad
por parte del Estado para resolverla de una manera eficaz, precisamente porque se
trata de una crisis global, que deberfa haberse resuelto desde el principio con ins-
trumentos de alcance global. El problema es justamente que las instancias supra-
nacionales y las internacionales también han sido incapaces de actuar para frenar
la expansion del virus. Tanto el papel de la OMS como el de la Unién Europea en
la gesti6n de la crisis sanitaria han sido muy cuestionables, lo que ha obligado a
los Estados a tomar la iniciativa y a comenzar a desarrollar politicas descoordina-
das e insolidarias para hacer frente a la crisis'.

Pero el fracaso de las instancias supranacionales e internacionales no es mds
que un reflejo del propio fracaso de los Estados, ya que ellos no compiten con esas
instancias sino que las controlan y deciden el alcance de su actuacién. Si los Esta-
dos le hubieran otorgado mds competencias de coordinacién en esta materia a las
instancias internacionales y supranacionales, el control de la epidemia podria
haber sido mucho mis eficaz?®. En efecto, con medidas de coordinacién adecuadas
se podria haber luchado mejor contra la propagacién del virus y podriamos tener
datos mds fiables de su difusién y su letalidad asi como condiciones homologables
a nivel internacional a través de protocolos comunes. De ese modo, al menos los
Estados que se hubieran sometido a esa coordinacién internacional o supranacio-
nal podrfan haber mantenido las fronteras abiertas entre ellos y preservado una
parte importante de su actividad econémica. Ha sido justamente el fracaso de esa
coordinacién lo que ha obligado a los Estados a actuar como tltimo recurso en
condiciones ya muy dificiles y sin tener una idea precisa de la orientacién que
debfan darle a sus politicas.

La diversidad de politicas sanitarias para resolver un mismo problema no ha
contribuido precisamente a generar confianza ni en el plano interno ni el internacio-
nal. Algo que sorprende especialmente porque en el 4mbito asidtico donde el virus
comenzé a propagarse si que hubo una respuesta eficaz. Se pueden poner en duda los
datos de paises como China donde la ausencia de condiciones democriticas no per-
mite conocer realmente el impacto de la epidemia. Pero en otros paises asidticos ple-
namente democriticos como Japén o Corea del Sur ha habido una gestién eficaz que

13 Cfr. BALAGUER CALLEJON, F., Fuentes del Derecho, Vol. 1, Madrid, Tecnos, 1991.

14 Cfr. BALAGUER CALLEJON, F., Crisi sanitaria, globalizzazione e diritto costituzionale», cit.

15 Cfr. sobre la Unién Europea, ALVAREZ GARCIA, V., ARIAS APARICIO, F., HERNANDEZ DIEZ, E.:
Lecciones juridicas para la lucha contra la pandemia, Tustel, Madrid, 2020, pp. 275 y ss.
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contrasta con la que se ha desarrollado en algunos paises occidentales como Estados
Unidos o Brasil, por ejemplo. Baste pensar que las cifras de contagios en Estados
Unidos en los momentos mas dramdticos casi equivalian en un solo dfa a las cifras
totales de contagios de un pafs como China, duplicaban el total de contagios de
Jap6n y suponian casi cinco veces més que el total de contagios de Corea del Sur.

Lo que ha evidenciado esta crisis sanitaria no ha sido la capacidad de los Esta-
dos para resolver los problemas globales sino su absoluta impotencia. Eso no
quiere decir que los Estados no hayan tenido que actuar y no tengan que seguir
haciéndolo precisamente para resolver los problemas que ellos mismos han creado
por no haber acordado a nivel internacional los instrumentos necesarios para
hacer frente a crisis globales. El Estado siempre serd el tltimo recurso, porque es
quien tiene el poder directo sobre la poblacién, pero ese Gltimo recurso no habria
sido necesario activarlo de la manera que se ha hecho si hubiera existido una con-
certacién internacional para resolver el problema, en lugar de agravarlo hasta el
punto de generar una catdstrofe humanitaria de dimensiones aterradoras.

IV. LOS DIRIGENTES POPULISTAS FRENTE A LA CRISIS
SANITARIA

Una de las cuestiones que resultan mds interesantes desde el punto de vista
constitucional es la respuesta a la crisis sanitaria que han tenido los tres paises
que mds se vieron afectados por la dltima crisis constitucional global, la generada
por las compafifas tecnoldgicas, con su interferencia en procesos electorales
mediante la elaboracién de perfiles psicoldgicos y la emisién de propaganda subli-
minal personalizada'®. En los tres pafses se ha producido, hasta cierto punto, una
respuesta similar a la crisis, especialmente en Brasil y en Estados Unidos, ya que
en el Reino Unido, la politica de la «inmunidad de grupo» finalmente se corrigié
a favor de una respuesta similar a la de los otros Estados europeos, estableciendo
medidas de distanciamiento social'’.

En el caso de Estados Unidos y Brasil, sus resultados han sido pésimos hasta
ahora y aunque tenemos que mantener siempre la prudencia de la fiabilidad de

16 Cfr. al respecto FERGUSON, N., 2018. «Social networks are creating a global crisis of democracy», en:
https://www.theglobeandmail.com/opinion/niall-ferguson-social-networks-and-the-global-crisis-of-democracy/
article37665172/; DEB, A., DONOHUE, S., GLAISYER, T, 2017. «Is Social Media a Threat to Democracy?», https://
www.omidyargroup.com/wp-content/uploads/2017/10/Social-Media-and-Democracy-October-5-2017.pdf;
ScorT, M., 2018. Cambridge Analytica helped ‘cheat’ Brexit vote and US election, Politico, 29/3/2018: https://
www.politico.eu/article/cambridge-analytica-chris-wylie-brexit-trump-britain-data-protection-privacy-facebook/

17 Sin que ello le haya evitado la contundente critica de un semanario tan prudente como The Economist
que daba el 19 de junio el siguiente consejo a los electores ingleses en relacién con la desastrosa gestién de
Boris Johnson: «The pandemic has many lessons for the government, which the inevitable public inquiry will
surely clarify. Here is one for voters: when choosing a person or party to vote for, do not underestimate the
importance of ordinary, decent competence».
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los datos, lo que si es posible valorar es la actitud de ambos lideres populistas, que
han boicoteado a sus propias autoridades sanitarias'® y se han enfrentado a los
gobernadores de los Estados, intentando quitarle importancia a la pandemia y
defendiendo en todo momento la necesidad de mantener la actividad econémica
por encima de la salud y la vida de las personas.

La importancia que tiene esta actitud de los lideres populistas, que fueron
promocionados al poder por las compaifiias tecnoldgicas, se deriva del hecho de
que su propio acceso al poder podria definirse como el punto médximo de debili-
dad del Estado frente a los grandes agentes globales. Una debilidad que hizo
posible que compafifas como Facebook tuvieran un papel decisivo en los procesos
electorales interfiriendo en ellos y favoreciendo a determinados candidatos a tra-
vés de actividades que afectaron a la limpieza del proceso electoral™.

La motivacién de estas compafifas tecnoldgicas es doble. Por un lado, cada
vez que se genera una situacién de inestabilidad politica, el uso de sus aplicacio-
nes se incrementa y con ello sus ingresos publicitarios. Si el referéndum del Bre-
xit no lo hubieran ganado los partidarios de dejar la Unién Europea o si las
elecciones presidenciales en Estados Unidos o en Brasil no las hubieran ganado
Trump y Bolsonaro, los ingresos de esas compaififas habrian sido menores. La
inestabilidad politica les favorece y por tanto, fomentar la radicalizacién y la frag-
mentacién del espacio pablico, promover las fazke news y la posverdad, no es algo
ajeno a los intereses de Facebook y de otras compafifas®.

Por otro lado, estas compaiifas tienen especial interés en debilitar las posi-
bilidades de control de sus actividades por parte de los poderes publicos, blo-
queando la politica e impidiendo que la accién estatal se desarrolle con
normalidad. Por tanto, les interesan gobernantes que se sometan a sus intereses
y que no aspiren a poner en practica valores constitucionales relacionados con
la garantia de los derechos o mecanismos de control de las distorsiones de la
competencia que impidan la consolidacién de monopolios?'. Hasta ahora tanto

18 En el caso de Trump con amagos de destituir a Anthony Fauci, mientras que Bolsonaro terminé
cesando a Luiz Henrique Mandetta, el Ministro de Sanidad, aunque después dimiti6 su sucesor y ya va por el
tercer ministro de Sanidad. Cfr. al respecto: https://cnnespanol.cnn.com/2020/04/13/tcrump-retuitea-llama-
do-a-despedir-a-fauci-en-medio-de-criticas-por-coronavirus/, https://elpais.com/internacional/2020-04-16/
el-ministro-de-salud-de-brasil-afirma-que-el-presidente-bolsonaro-lo-ha-destituido.html y  https:/elpais.
com/internacional/2020-05-17/el-choque-con-bolsonaro-por-la-desescalada-y-el-uso-de-un-farmaco-forzo-
la-caida-del-titular-de-salud-de-brasil.html

19 Cfr. BALAGUER CALLEJON, F., «Redes sociales, compaififas tecnolégicas y democracia», Revista de
Derecho Constitucional Europeo, n.° 32, julio-diciembre de 2019.

hetps://www.ugr.es/~redce/REDCE32/articulos/04_F_BALAGUER.htm

20 De hecho, Facebook deseché la posibilidad, técnicamente viable, de programar sus algoritmos de
manera diferente para evitar la polarizacion. Cfr. J. HORWITZ — D. SEETHARAMAN, «Facebook Executives
Shut Down Efforts to Make the Site Less Divisive», Wall Street Journal, 26 de mayo de 2020.

21 Sobre este Gltimo aspecto, cfr. Unlocking digital competition. Report of the Digital Competition Expert
Panel, March 2019, J. FURMAN & VVAA: «The largest digital companies have made extensive use of mergers,
as their market shares have grown. Acquisitions have included buying businesses that could have become
competitors to the acquiring company (for example Facebook’s acquisition of Instagram), businesses that
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Trump como Bolsonaro han cubierto fielmente sus expectativas. Ambos diri-
gentes han contribuido a bloquear la politica de sus paises generando confron-
taciones y divisiones radicales que han dificultado la accién politica del Estado.
En el caso de Trump la Gnica linea clara, desprovista de retérica, que ha man-
tenido desde el principio de su mandato, ha sido la defensa de los intereses de
las compafifas tecnolégicas norteamericanas frente a la Unién Europea o frente

a China.

Una de las lecciones que hemos aprendido de la crisis sanitaria es que estos
lideres populistas, promocionados al poder politico para convertir la politica en
una espectdculo permanente y en una retdrica vacia, que debilita todavia mds al
Estado en el contexto de la globalizacién, han puesto en evidencia las consecuen-
cias fatales de haberlos conducido a la Presidencia de sus paises. Desde el punto
de vista histérico el populismo se presenta como un movimiento que se mueve
necesariamente en un mundo muy diferente de los totalitarismos fascistas del
siglo xx** que dieron lugar a la Segunda Guerra Mundial. Desde la segunda
mitad del siglo pasado se han desarrollado tres tipos de anticuerpos frente esos
totalitarismos®. Por un lado, la globalizacién ha debilitado tanto al Estado nacio-
nal que hace que la lucha por el poder del Estado ya no se mueva dentro de las
condiciones de hace cien afios, cuando estaba en plenitud de poder. En la actua-
lidad los agentes globales condicionan el poder estatal desde el exterior y desde
el interior del propio espacio publico estatal reduciendo el margen de maniobra
de los gobernantes. Por otro lado, la integracién supranacional europea es tam-
bién un mecanismo de control de la politica interna, ciertamente perfectible,
pero que evita involuciones totalitarias (aunque no haya sido capaz de evitar ten-
dencias autoritarias de gobiernos populistas en algunos Estados miembros). Por
altimo, el desarrollo del Estado constitucional ha incorporado igualmente anti-
cuerpos mediante las constituciones normativas, con la implantacién de demo-
cracias pluralistas, basadas en la proteccién de las minorfas y en la garantfa
jurisdiccional de la constitucién.

Lo que hemos aprendido con la crisis sanitaria es que estos anticuerpos, que
son eficaces para controlar la accidn del Estado, resultan totalmente ineficaces para
controlar la 7naccidn del Estado. En la crisis sanitaria una accién decidida del

have given a platform a strong position in a related market (for example Google’s acquisition of DoubleClick,
the advertising technology business), and data-driven businesses in related markets which may cement the
acquiret’s strong position in both markets (Google/YouTube, Facebook/WhatsApp)» (p. 11).

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/785547/unlocking_digital_competition_furman_review_web.pdf

22 Cfr. sobre la relacién entre populismo y constitucién, BALAGUER CALLEJON, F., «Interpretacion
constitucional y populismo», Revista de Derecho Constitucional Europeo, n.° 33, Enero-Junio de 2020. Cfr. igual-
mente, BALAGUER CALLEJON, F., «Constitutional Interpretation and Populism. The case of Spain», en prensa
actualmente en Londres.

23 Cfr. BALAGUER CALLEJON, F., «A crise da democracia na época de Weimar e no século XXI», en
prensa actualmente en Brasil.
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Estado para proteger la salud y la vida de la poblacién era absolutamente necesa-
ria y en eso los lideres populistas han fracasado estrepitosamente. La mecénica de
su acceso al poder era el espectdculo permanente basado en una retérica sin con-
tenido, para eso fueron promovidos, para no hacer nada, para no obstaculizar
desde el Estado los intereses de las compaiifas tecnolégicas y otros grupos de inte-
rés que los apoyaron. Y eso es exactamente lo que han hecho durante la crisis
sanitaria: seguir ofreciendo espectdculo mientras el virus se extendfa y el nimero
de muertos en sus paises se contaba por centenas de miles.

Si esas compafifas y esos grupos han aprendido o no de su error es algo que
veremos muy pronto, con las préximas elecciones presidenciales norteamericanas.
De momento, la crisis sanitaria ha evidenciado que el Estado, y en general lo
publico, que estos intereses oscuros han convertido en tierra de nadie, estdn en
algunos pafses en su lugar mds bajo justamente cuando mds necesarios resultaban
para proteger la salud y la vida de las personas. Todo ello sin que el orden cons-
titucional haya sido capaz de proteger a la ciudadanfa frente a la manipulacién
electoral y la lesién masiva de derechos operada por parte de las compafifas tecno-
l6gicas y muy en particular por Facebook?".

V. EL PAPEL DE LOS AGENTES GLOBALES

El Estado no saldrd reforzado de esta crisis en relacién con los grandes agen-
tes globales que han limitado su poder en el contexto de la globalizacién. Por un
lado, los especuladores financieros, que estidn ya actuando en el marco de la nueva
crisis econémica. Por otro lado, las grandes compaiiias tecnolégicas, que han
aumentado su presencia en la economia y en la vida social de manera extraordi-
naria a partir del estallido de la crisis sanitaria. Esos agentes globales (compafifas
tecnoldgicas y especuladores financieros) no solamente no perderdn nada con la
crisis sino que experimentardn un impulso importante. Por lo que se refiere a las
compaflias tecnoldgicas, esto se evidencia con la progresiva digitalizacién de la
economia y de la sociedad, favorecida por el confinamiento forzoso, necesario para
detener la propagacién de la epidemia. En cuanto a los especuladores, la crisis
econémica generada por la pandemia les favorecerd de nuevo, como ocurrié con
la reciente crisis financiera.

Las grandes compaififas tecnolégicas han adquirido un protagonismo especial
en esta crisis. No s6lo aportando instrumentos de comunicacion entre la mitad de
la poblacién mundial aislada por el coronavirus sino también propiciando f6rmu-
las de teletrabajo que se han tenido que implantar en algunos sectores como la

24 Cfr. House of Commons, Digital, Culture, Media and Sport Committee, DCMS. Disinformation and
‘fake news’: Final Report. Published on 18 February 2019 by authority of the House of Commons:
https://publications.parliament.uk/pa/cm201719/cmselect/cmcumeds/1791/1791.pdf
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educacién, justamente por la imposibilidad de desarrollar las actividades en
modo presencial. Ademds, las grandes compaiifas han proporcionado a los gobier-
nos instrumentos de localizacién relacionados con el control de la extension de la
epidemia. Si hasta ahora los gobiernos han sido incapaces de controlar la lesién
masiva de derechos que las aplicaciones de algunas de estas compafifas estdn pro-
vocando, resultard mucho mds dificil hacerlo en el futuro®. Es muy posible, por
tanto, que se terminen consolidando las pautas culturales que estdn definiendo un
nuevo paradigma en la relacién entre tecnologia y derecho constitucional®.

Si contrastamos las vulneraciones de derechos producidas por las aplicacio-
nes disefiadas por las grandes compaifiias tecnolégicas con las restricciones de
derechos que se derivan de las medidas de distanciamiento social, podremos com-
prender mejor los riesgos que estos agentes globales estin generando. Los limites
constitucionales que se aplican a los Estados en relacién con las restricciones de
derechos requeridas para el control de la pandemia dificilmente se podrdn aplicar
a las lesiones de derechos que pueden generar las compaififas tecnolégicas.

Las medidas adoptadas en el marco de la situacién de emergencia por distin-
tos paises se mueven dentro de lo que en la teorfa de las fuentes del derecho han
sido tradicionalmente las normas contra legem propias de situaciones de necesidad,
por mds que en casos como el de Espafia sean objeto de una regulacién constitu-
cional especifica, por limitada y deficiente que esta pueda considerarse para abor-
dar una crisis de las dimensiones histéricas de la actual crisis sanitaria®’.

Tres rasgos podrian sefialarse en relacién con la naturaleza y el alcance de
estas normas. El primero de ellos su naturaleza intrinsecamente provisional: sélo
tienen vigencia mientras permanezcan las circunstancias que les dieron origen.
Esto significa que todas estas disposiciones, mds o menos amparadas por habili-
taciones constitucionales o legislativas, tienen un dmbito de validez temporal
limitado y son, desde esa perspectiva, incompletas desde el punto de vista norma-
tivo, no pudiendo subsistir por s{ mismas una vez que la situacién se normalice.
Esta es, sin duda, una de las caracteristicas que reduce su potencial alcance daflino
respecto los derechos constitucionales que se limitan a través de ellas. El segundo
de ellos es su sometimiento a los principios constitucionales que determinan la
actividad de los poderes publicos: el principio de proporcionalidad, en particular,

25 Como indica DARON ACEMOGLU: «Conforme mds y més de estas tecnologfas comiencen a parecer
indispensables, las empresas privadas detrds de ellas acumulardn mds poder; y en ausencia de una alternativa
estatal viable, es posible que la gente no se lo cuestione demasiado. Las mismas compaiifas, claro estd, segui-
ran recopilando datos personales y manipulando la conducta de los usuarios, pero tendrdn todavia menos de
qué preocuparse en relacién con el Gobierno, convertido en una especie de auxiliar servil de Silicon Valley»,
ACEMOGLU, D., «Modelo de vigilancia chino, servidumbre tecnoldgica o volver a lo de antes: ;qué Estado de
bienestar queremos tras la pandemia?» E/ Pads, 5 de julio de 2020.

26 Cfr.: BALAGUER CALLEJON, F., «Constitution, démocratie et mondialisation. La légitimité de la
Constitution face a la crise économique et aux réseaux sociaux», Cit.

27 Cfr. ALVAREZ GARCIA, V., ARIas APARICIO, F., HERNANDEZ DIEz, E.: Lecciones juridicas para la
lucha contra la pandemia, cit, pp. 25 y ss.
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se configura como un instrumento de control de cualquier actuacién arbitraria.
El tercero es justamente la permanencia de los controles constitucionales, politi-
cos y jurisdiccionales, de estas medidas.

Los principios tradicionales del derecho de emergencia nos deben servir no
solo para valorar la incidencia en los derechos constitucionales, propia de las crisis
de esa naturaleza, sino también las que se plantean ahora con mayor crudeza en
relacién con la intervencién sobre los derechos de las personas a través de proce-
dimientos informdticos e Inteligencia Artificial. Las limitaciones de derechos que
se produzcan aqui deberédn estas justificadas por la situacién de excepcionalidad y
solo serdn constitucionalmente aceptables si se corresponden con los principios
antes enunciados: provisionalidad, proporcionalidad y sometimiento a control.

El problema es que estos principios plantean dudas muy serias sobre algunas
de las medidas que se estdn proponiendo implantar para combatir la epidemia.
En unos casos porque los datos que acumulen las compaifiias tecnolégicas los van
a poder seguir usando para el futuro quién sabe con qué fines, de manera que su
cardcter provisional es mds que discutible. Deberian establecerse, por tanto, pro-
cedimientos adecuados para evitar que los datos que se acumulen ahora puedan
retenerse por estas compaififas, asi como para impedir que las aplicaciones infor-
madticas desarrolladas puedan seguir utilizdndose en el futuro, cuando la crisis
sanitaria se resuelva.

También se plantean serios interrogantes en relacién con el principio de pro-
porcionalidad. La identificacién de personas portadoras del virus para que puedan
ser aisladas de sus contactos es una cuestién muy delicada que puede ocasionar
problemas serios de ajuste a los derechos fundamentales. En particular, debe evi-
tarse que sobre las personas infectadas, que no son otra cosa que victimas de la
epidemia, en lugar del apoyo social que necesitan, se proyecte el rechazo por parte
de sus familiares y amigos asi como de las personas con las que se crucen en su
camino.

Es evidente que estamos en una situacién en la que lo que estd en juego es la
vida de muchas personas y que nunca podemos perder de vista esa variable esen-
cial. Sin embargo, eso no lo justifica todo, como tampoco la crisis econémica lo
justificaba todo para resolverla, frente a lo que nos quisieron hacer creer los defen-
sores de la narrativa de la austeridad”®. Hay muchos caminos posibles para llegar
al resultado deseado de evitar la pérdida de vidas, basados en la responsabilidad
solidaria. Debemos rechazar aquéllos que puedan conducir al linchamiento moral
de las personas infectadas, vulnerando directamente los valores constitucionales.

En todo caso, la dificultad para controlar las aplicaciones de internet disefia-
das por las compaiifas tecnoldgicas es evidente, a diferencia de lo que ocurre con

28 Cfr. BALAGUER CALLEJON, F., «Crisis econémica y crisis constitucional en Europa«, Revista Espa-
itola de Derecho Constitucional, 0.° 98, 2013, pp. 91-107: https://recyt.fecyt.es/index.php/REDCons/article/
view/39779/22466.
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las medidas de distanciamiento social adoptadas por los Estados para luchar con-
tra la pandemia. El componente técnico es aqui prevalente y dificulta enorme-
mente cualquier control judicial asi como la operatividad del principio de
proporcionalidad. Por lo que se refiere a su cardcter provisional, mientras las res-
tricciones de derechos establecidas por los Estados se acabardn de manera percep-
tible, como méximo cuando la epidemia se controle, no ocurrird lo mismo con las
vulneraciones de derechos que se puedan producir mediante las aplicaciones de
internet disefiadas por las compafifas tecnoldgicas. Podremos saber claramente
cuando podemos viajar, dejar de usar mascarillas o abrir determinados negocios.
Pero no vamos a saber si las aplicaciones de internet disefiadas para la crisis sani-
taria siguen extrayendo nuestros datos y acumuldndolos en beneficio de las com-
paflfas tecnoldgicas cuando la crisis termine.

La dificultad generalizada de control es uno de los factores que estd favore-
ciendo el desarrollo de estas compaiifas, un desarrollo que con la crisis se ha incre-
mentado de manera extraordinaria. Para que nos hagamos una idea de la
dimensién que estas compafifas tecnoldgicas estdn adquiriendo como consecuen-
cia de la crisis sanitaria y de las transformaciones que estd generando en la econo-
mia mundial, baste indicar que, a finales de julio de 2020, Apple o Amazon
tenfan ya un valor bursétil (con 1,61 y 1,49 billones de ddlares respectivamente)
superior al del PIB de Espaifia (1,42 billones de délares). Si les unfamos a ambas
el valor bursétil de Google (Alphabet, 1,03 billones de ddlares), entre las tres
superaban ya el PIB de Alemania (3,96 billones de délares)®. Solo un mes des-
pués, a finales de agosto, Apple se convertia en la primera compaififa estadouni-
dense en superar los dos billones de délares de capitalizacién bursitil (2,13
billones), superando por si sola el PIB de Italia (2,10 billones)*.

Las consecuencias de esa acumulacién de poder econémico las veremos en el
futuro, pero de mayor alcance puede considerarse el poder social y politico que
tienen esas y otras compaflias por medio de la acumulacién de datos personales,
que les otorga una gran capacidad de influencia social y que les ha permitido
intervenir en la esfera politica debilitando extraordinariamente el poder de algu-
nos Estados, como es el caso de su propio pais de origen, los Estados Unidos.

VI. LOS NUEVOS CONFLICTOS GLOBALES Y LA LUCHA
POR LA HEGEMONIA DIGITAL

¢Qué papel tendrd el derecho constitucional en el mundo que se vislumbra
a través de la crisis sanitaria? La evolucién del dltimo decenio no es muy

29 En valor bursétil alcanzado el jueves 23 de julio de 2020. Cfr. M.A. GARCiA VEGA: «<FAANG: el
acrénimo mds caro de la historia», E/ Pais, 25 de julio de 2020.

30 Cfr. CORONA, S., FARIZA, I.: «Las tecnoldgicas agigantan su dominio en plena pandemia», E/ Pais,
23 de agosto de 2020.
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esperanzadora. China ocupa ya una posicién econémica de liderazgo en el
mundo desde 2014, si medimos su PIB en paridad de poder de compra (en PIB
nominal sigue siendo EEUU la primera potencia econémica) y estd ampliando
su esfera de influencia desde el dmbito militar al cultural pasando por la coope-
racién con un gran nimero de paises con los que ha generado alianzas econémi-
cas y politicas basadas en su tradicional, hasta ahora, diplomacia «blanda». Las
previsiones pueden cumplirse o no pero si la situacién volviera a la normalidad
previa a la crisis sanitaria, en algunos afios China llegaria a tener una posicién
econémica muy superior a la de Estados Unidos®'. Lo cierto es que la crisis sani-
taria no parece que vaya a frenar esa tendencia si tenemos en cuenta que para
este afio 2020 estd prevista una contraccién de la economfia norteamericana del
4,3% mientras que el PIB chino crecerd un 1,9%, algo insélito en un afio en el
que la economia mundial se contraerd un 4,4%*.

El hecho de que un pais como China pudiera tener una posicién hegeménica
en el mundo resultaba ya preocupante desde 2014, por cuanto se trata de un
Estado no democritico y en el mundo moderno esa posicién ha sido ocupada
hasta ahora por Estados democriticos. Algo fundamental no porque las politicas
que estos paises hayan desarrollado en el exterior de sus fronteras puedan consi-
derarse siempre acertadas, baste recordar la Gltima aventura en la que la Admi-
nistracién Bush metié a medio mundo, con la guerra de Irak y sus nefastas
consecuencias posteriores. Pero después de Bush vino Obama y esa es la grandeza
de las democracias, su capacidad para aprender de los errores y corregirlos.

No sabemos si Estados Unidos corregird, en las elecciones presidenciales de
noviembre, el inmenso error que ha supuesto la Administracién Trump para su
salud democrdtica interna y para su posicién en el mundo. De momento, la
Administracién Trump ha supuesto una renuncia al liderazgo de Estados Unidos
a cambio de proteger a sus compafifas tecnolégicas, ya que no otra cosa ha signi-
ficado al final el lema « America First». La presién sobre los Estados europeos para
que no se implante la famosa tasa «google» es una de sus manifestaciones mds
evidentes®. Pero hay otras muchas, especialmente las orientadas a China, porque

31 Estados Unidos se verfa también superado por India como segunda potencia mundial. Sobre estas pre-
visiones econémicas, cfr.: Informe de PricewaterhouseCoopers, de marzo de 2006, «The World in 2050. How big
will the major emerging market economies get and how can the OECD compete?», en: http://www.pwc.com/gx/
en/world2050/pdf/world2050emergingeconomies.pdf.; Informe de PricewaterhouseCoopers de marzo de 2008,
«TheWorld in 2050. Beyond the BRICs: A broader look at emerging market growth prospects», en: http://www.
pwe.com/gx/en/world2050/pdf/world_2050_brics.pdf.; Informe de PricewaterhouseCoopers de enero de 2011,
«The World in 2050.The accelerating shift of global economic power: challenges and opportunities», en: http://
www.pwc.com/gx/en/world2050/theacceleratingshiftofglobaleconomicpower.jhtml; «Looking to 2060: Long-
Term Global Growth Prospects», OECD Economic Policy Papers, n.o 03, November 2012.

32 Cfr. hteps://www.imf.org/es/Publications/WEO/Issues/2020/09/30/world-economic-outlook-october-
2020

33 La amenaza de represalias por parte de Estados Unidos si se implantaba esa medida fiscal ha sido
constante. Cfr. GUIMON, P., PELLICER L., «Estados Unidos rompe las negociaciones con Europa para una ‘tasa
Google’ global», E/ Pais, 17 de junio de 2020.
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Europa sélo puede perjudicar a las tecnolégicas norteamericanas mediante regu-
lacién y control, algo a lo que temen ciertamente. Pero China compite directa-
mente con ellas a través de sus propias tecnoldgicas, que se estan expandiendo
fuera de sus fronteras.

El caso Huawei es paradigmdtico, aunque no es el Gnico, ya que la Admi-
nistracién Trump ha terminado por prohibir la descarga de la aplicacién Tik-
Tok en Estados Unidos por temor a que la compafifa tecnolégica china que la
disefié pueda obtener a través de ella los datos de los usuarios estadouniden-
ses’*. La Administracién Trump conoce bien el problema porque TikTok y
Huawei podrian estar haciendo (mds todavia esta dltima cuando se extienda la
red de 5G si se utiliza su tecnologia) lo mismo que hacen las compaiifas tecno-
l6gicas estadounidenses en todo el mundo: vulnerar los derechos de los usua-
rios, obtener sus datos personales lesionando sus derechos fundamentales,
utilizarlos para conseguir beneficios sustanciosos mediante su venta a otras
compafifas y procesarlos a través de algoritmos con finalidades comerciales muy
diversas®.

Desde el punto de vista de la proteccién de los derechos constitucionales
cabria esperar una mayor sensibilidad de la Administracién norteamericana que
de China en relacién con el control de la actividad de sus compaiifas tecnolégicas.
Sin embargo, la experiencia nos muestra que esa sensibilidad no se ha manifes-
tado ni siquiera para proteger los derechos constitucionales de la ciudadania nor-
teamericana. Lo que sabemos desde 2016 sobre la forma en que estas compaififas
estdn abusando de su posicién de monopolio para lesionar los derechos constitu-
cionales a nivel global es muy preocupante. Tras las elecciones presidenciales not-
teamericanas y el acceso al poder de un personaje tan peculiar como Donald
Trump bien se puede decir que el lema real de su Presidencia no ha sido «Ame-
rica First» sino «American Tech Companies First».

La Administracién norteamericana se ha debilitado extraordinariamente y
en eso contrasta enormemente con la posicién de China. En el caso de China, son
sus compaflias tecnolégicas las que se someten a los intereses generales de China
como pais. La tension real en el mundo no se da tanto entre China y Estados Uni-
dos sino mds bien entre las compailfas tecnolégicas norteamericanas y China, que
acta como un agente global con estrategias mds propias de una gran compaiifa
comercial que de una Estado.

34 Sin embargo, la prohibicién ha sido levantada, de momento, por un juez federal. Cfr. XIMENEZ DE
SANDOVAL, P.: «Un juez impide al Gobierno de Trump vetar a TikTok en Estados Unidos», El Pafs, 28 de
septiembre de 2020.

35 Resulta sorprendente que mientras Facebook compré en 2012 Instagram por 1.000 millones de
délares, pagara en 2014 nada menos que 19.000 millones de délares por WhatsApp sin que esta dltima com-
pafifa, segtin indica The Economist, a pesar del enorme precio que ha pagado Facebook por ella, genere ingresos.
Aungque el texto no se pronuncia sobre los posibles motivos, parece evidente que la motivacién econémica, no
estando en la publicidad tiene que basarse en algtin otro interés para Facebook y no es dificil imaginar cudl es
ese interés. Cfr. «Dismembering Big Tech», The Economist, Oct. 24th 2019.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 46, 2020, ISSN 1139-5583, pp. 121-140



CRISIS SANITARIA Y DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL CONTEXTO GLOBAL 137

Esas estrategias le otorgan ventaja a China sobre Estados Unidos en el con-
texto de la globalizacién. La lucha por la hegemonia digital va a ser muy compli-
cada y seguramente no habrd un vencedor. La compenetracién de ambos pafses en
sus estructuras econdémicas y tecnolégicas es muy importante y las pérdidas serfan
enormes para ambos si se produce un conflicto abierto. Sea cual sea el resultado,
lo que parece claro es que nuestros derechos constitucionales y nuestras estructu-
ras politicas se seguirdn viendo sometidos a agentes externos que lesionan el sis-
tema democritico, condicionan las politicas piblicas y vulneran masivamente los
derechos fundamentales.

La gran esperanza podria ser Europa, pero la Unién Europea no estd presente
en esta batalla por la hegemonfa digital. Baste recordar que, de las ocho primeras
compaiifas del mundo en valor bursdtil, cinco son americanas y dos son chinas
(Apple, Amazon, Microsoft, Alphabet/Google, Facebook, Alibaba y Tencent, por
ese orden). El debate en torno al 5G ha evidenciado la absoluta incapacidad de
la Unién Europea para adquirir un minimo protagonismo en relacién con las
nuevas perspectivas que se abren a la economia digital. Por el contrario, los Esta-
dos europeos se ven en una situacién complicada frente las presiones contradicto-
rias de Estados Unidos y de China, teniendo que elegir entre dos alternativas que
no responden en ningun caso a los intereses de Europa®’.

Ausente de la lucha por la hegemonia digital, la Unién Europea podria,
cuando menos, garantizar los derechos de su ciudadania mediante la regulacién y
el control de la actividad de estas compafifas, americanas o chinas. Pero lo cierto
es que, frente a todos los problemas que plantea la transformacién digital, la res-
puesta de Europa ha sido muy limitada, teniendo que ser afrontada en algunos
dmbitos (como el de las fzke news) por los Estados miembros a través de medidas
que han tenido una eficacia desigual. No hay, desde luego, una politica europea
que haya sido eficaz hasta ahora, a pesar de los innegables esfuerzos de la Comi-
sién Europea. Ello se debe, en gran medida, al hecho de que la Unién Europea no
puede suplir, en el estado actual del proceso de integracién, las deficiencias de los
Estados miembros, y no puede disefiar politicas de amplio alcance que sean real-
mente efectivas.

Por ejemplo, Europa puede promover el almacenamiento de datos en servi-
dores europeos y eso es un paso positivo’®, pero la lesion de los datos personales
que se estd generando por parte de las compaiifas tecnolégicas no tiene mucho
que ver, al menos todavia, con los datos almacenados en la nube. La clave son las

36 La tnica no tecnoldgica de las ocho primeras, que ocupa el puesto nimero dos, es Saudi Aramco.
Cfr. CORONA, S., FARIZA, L.: «Las tecnoldgicas agigantan su dominio en plena pandemia», cit.

37 Cfr. BALAGUER CALLEJON, F., «Continuidad y discontinuidad del proyecto europeo frente a la cri-
sis sanitaria y la globalizacién», La cittadinanza europea, n.° 1/2020.

38 Teniendo en cuenta que el punto de partida es pésimo: el 92% de los datos generados en el mundo
occidental estdn custodiados por empresas norteamericanas frente a un 4% en Europa: cfr. L. PELLICER-I.
FAR1ZA, Europa ultima un plan para dar la batalla en el negocio de los datos, El Pais, 27 de noviembre de 2019.
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aplicaciones de Internet, que son las que hacen posible la acumulacién de datos
por esas compafifas para utilizarlos luego en el mercado, tratarlos a través de algo-
ritmos y darles un valor econémico. El problema es que esas aplicaciones no se
desarrollan por el sector publico sino que requieren de un entorno digital ade-
cuado que el sector publico puede promover pero no liderar.

El hecho de que la Unién Europea esté ausente del mundo digital es de un
gran relevancia para el proceso de integracién. Se trata de un dmbito de tensién
creciente del proceso de globalizacién en el que se estd decidiendo el futuro de las
economias nacionales y el reparto de poder en el mundo. La crisis sanitaria no
solamente no ha interrumpido este proceso sino que lo ha impulsado. Si la acele-
racién de los procesos histéricos que estd provocando la tercera globalizacién dan
lugar a que cada afio del siglo XX1 esté generando transformaciones que en muchos
dmbitos equivalen a una década del siglo xx, podriamos decir que este afio 2020
va a adelantar en mucho mds de una década (medida en términos del siglo xX) la
transformacién del mundo en sentido digital.

El mundo que viene después de la pandemia serd todavia menos europeo de
lo que estaba siendo ya en las dltimas décadas. El problema para el derecho
constitucional es que serd también menos constitucional en relacién con la cali-
dad democratica de nuestros paises, la garantia de los derechos de la ciudada-
nia, la dimensién social de las politicas y el control del poder de los grandes
agentes globales.

VII. CONCLUSIONES.

La crisis sanitaria ha coincidido con un periodo de extrema debilidad del
Estado y del derecho constitucional, derivada de las crisis previas que se han pro-
ducido en el siglo xXI1, que han acentuado el declive del poder estatal frente a los
agentes globales en el terreno econémico y en los procesos comunicativos que
definen el espacio nacional de la politica. La relacién entre constitucién y Estado
explica la crisis profunda de un Derecho constitucional que se construyé en el
mundo moderno en torno al Estado y que sufre las consecuencias de la creciente
debilidad del Estado. Las crisis del siglo xx1 se han desarrollado mds alld de las
limitadas fronteras estatales y su solucién no ha dependido del Estado ni de la
constitucién estatal. Al contrario, la constitucién se ha percibido en demasiadas
ocasiones como un obstdculo, més que como un cauce para la solucién de los pro-
blemas que la globalizacién ha generado en este siglo XX1, que podria muy bien
definirse, hasta ahora, como un siglo «aconstitucional». En parte ello se debe a
que, en el contexto de la globalizacién, la constitucién, que proyecta una imagen
de libertad y derechos, promete mds de lo que puede cumplir.

Aunque el Estado parece haber recobrado el poder de otros tiempos con la
crisis sanitaria, precisamente por la necesidad de hacer frente a la pandemia, lo
cierto es que la crisis sanitaria no va a suponer un retorno a la plenitud de la
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soberanfa estatal y un freno a la globalizacién, sino una profundizacién en las ten-
dencias generadas por la globalizacién en el siglo Xx1, con una mayor dependen-
cia de los Estados respecto de los agentes tecnolégicos y econémicos globales. El
fracaso de las instancias supranacionales e internacionales en el control de la pro-
pagacién del virus no es méds que un reflejo del propio fracaso de los Estados, ya
que ellos no compiten con esas instancias sino que las controlan y deciden el
alcance de su actuacién.

Si los Estados le hubieran otorgado mds competencias de coordinacién en
esta materia a las instancias internacionales y supranacionales, el control de la
epidemia podria haber sido mucho mds eficaz. Ha sido justamente el fracaso de
esa coordinacién lo que ha obligado a los Estados a actuar como dltimo recurso
en condiciones ya muy dificiles y sin tener una idea precisa de la orientacién que
debfan darle a sus politicas. Ese desorientacién ha sido todavia mds evidente en
los Estados gobernados por lideres populistas, donde la inaccién estatal ha con-
tribuido a agravar la propagacién del virus y sus efectos letales.

Los Estados no compiten con las instancias supranacionales e internaciona-
les, pero si lo hacen con las grandes compafifas tecnolégicas, a las que deberfan
controlar para evitar la lesién masiva de derechos que estdn generando en los tlti-
mos aflos. Sin embargo, la crisis sanitaria ha impulsado extraordinariamente el
poder de estas compafifas y la dependencia de los Estados de sus aplicaciones para
luchar de manera eficaz contra la pandemia. Esa mayor dependencia afectard ine-
vitablemente al derecho constitucional, debido a la consolidacién del poder social
y politico de las grandes compafifas tecnoldgicas, que tendrdn una posicién toda-
via mds sélida para evitar el control y la regulacién de sus actividades por parte
de los Estados y de las instituciones supranacionales.

La lucha por la hegemonfia digital entre China y Estados Unidos no va a favo-
recer la recuperacién de los derechos fundamentales afectados por las aplicaciones
de internet y la actividad de las grandes compafifas tecnolégicas. Tampoco va
ayudar a la recuperacién de la calidad democratica de nuestros paises, tan dafiada
en los Gltimos afios por la fragmentacién y radicalizacién del espacio puablico y
por la intervencién de compafifas como Facebook en procesos electorales favore-
ciendo a determinadas opciones politicas. Se trata de un conflicto que se produce
entre un Estado autoritario, China, y unas compafifas tecnoldgicas, las norteame-
ricanas, que han manifestado también escaso respeto por los derechos constitu-
cionales hasta el presente, incluso en su pafs de origen.

La tension entre China y Estados Unidos por la supremacia digital no es ya,
como durante la guerra fria, la confrontacién entre un mundo que representaba
la libertad frente a otro que representaba la dictadura. No porque China no repre-
sente ahora la dictadura sino porque las compaiifas tecnolégicas que estdn detrds
de la Administracién Trump no representan a la libertad. Sus estrategias de
negocio y su forma de actuar frente a los derechos de los consumidores de sus pro-
ductos y los usuarios de sus aplicaciones no son muy diferentes a las de las com-
paififas tecnolégicas chinas. La ausencia de la Unién Europea de esta competencia
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digital limita sus posibilidades de actuacién a la regulacién y el control de las
grandes compafifas tecnoldgicas en el dmbito europeo, algo que, en cualquier
caso, resulta ya urgente para garantizar el futuro de nuestra democracia y de
nuestros derechos.

Por otro lado, la crisis sanitaria, incluso si se resolviera en un breve espacio de
tiempo, ha provocado mds dafio que el ya enorme de las pérdidas humanas y de las
tragedias que se estdn viviendo en todo el mundo. Esta crisis lleva otras en su inte-
rior, como la crisis econémica que estamos sufriendo ya y que va a ser un nuevo
factor de progresivo debilitamiento de los Estados nacionales frente a los agentes
globales. Serd también, desgraciadamente, un nuevo impulso a la progresiva mar-
ginacién del derecho constitucional que estamos experimentando en este siglo XXI.
La crisis sanitaria va a confirmar, por tanto, las tendencias que se han generado en
los dltimos afios en el contexto global: debilidad del Estado, afectacién de la not-
matividad del orden constitucional, pérdida de valor de los derechos fundamenta-
les frente a la tecnologfa y a la economfa, alteraciones en la divisién de poderes,
declive de los derechos sociales, involucién democritica, polarizacién, transforma-
cién de las pautas culturales y retroceso civilizatorio, en suma.

La gran paradoja de nuestro tiempo es que el desarrollo econémico y tecnol6-
gico no estd contribuyendo, como en otras épocas histdricas, a favorecer el avance
civilizatorio. Por el contrario, estd marginando a instituciones fundamentales para
la convivencia que el constitucionalismo habfa tardado siglos en construir y que,
debido a su dimensién estatal, no sirven para controlar a los grandes agentes glo-
bales, que actdan asf sin limites y sin atencién alguna a los valores, principios y
garantias que forman parte de nuestro patrimonio constitucional universal.
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