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PRESENTACIÓN DE LA OBRA

			La undécima edición de la Introducción al Derecho constitucional ha sido objeto de una profunda remodelación que afecta a su extensión y también a sus contenidos. Por un lado, por lo que se refiere a la magnitud de la obra, su pretensión inicial era la de realizar una «Introducción» que ofreciera una visión general del Derecho constitucional español, incluida la vertiente autonómica y la europea. En nuestro planteamiento metodológico la dimensión europea del Derecho constitucional completa a la interna ya que la Constitución española de 1978 no contiene «todo» nuestro derecho constitucional. Lo mismo se puede decir por lo que se refiere al Derecho constitucional autonómico, que integra mediante los Estatutos de Autonomía el Derecho constitucional de cada Comunidad Autónoma, siempre dentro del marco de la Constitución española de 1978. Esa visión general se ha visto ampliada con el tiempo y, ya a la altura de la décima edición de la Introducción, podíamos hablar de un texto muy cercano, por su configuración, al Manual de Derecho constitucional de similar autoría, que este año publica su decimoséptima edición. Una labor de síntesis era necesaria, sin prescindir de los elementos esenciales que definen la identidad de esta obra.

			Por lo que se refiere a los contenidos, esta obra ha intentado desde el principio ser algo diferente a los manuales clásicos de nuestra disciplina, con un planteamiento innovador. En las presentaciones sucesivas de la Introducción hemos reiterado siempre que queremos aportar elementos que son novedosos en una obra de difusión general, y que están basados en la realidad constitucional tal y como hoy se puede percibir en el debate público sobre las cuestiones de esta naturaleza. Por ese motivo, el lector o la lectora de esta Introducción al Derecho constitucional encontrará datos relativos a la globalización y su incidencia sobre los procesos de integración supranacional, en los que el Derecho constitucional tiene mucho que decir. Como también referencias al sometimiento de la política y de la Constitución a la pujanza creciente de los especuladores y los mercados. Las funciones históricas —nucleares— del Derecho constitucional, el control del poder y la garantía de los derechos, así como la articulación de los conflictos sociales y políticos de naturaleza fundamental, están hoy en una profunda crisis que no podemos obviar si queremos dar cuenta de la realidad constitucional.

			Es esta una reflexión pertinente que, asumida con rigor, debe llevar incluso a un desplazamiento del objeto tradicional del Derecho constitucional. Por ese motivo, muchas lecciones de esta Introducción no se centran en la configuración del poder público estatal, sino que se abren a otras perspectivas. Por un lado, a la vertiente europea y autonómica que es analizada también en el conjunto de la obra, como expresión de los diversos espacios que hoy integran el Derecho constitucional aplicable a la ciudadanía. Por otro lado, a la dimensión social del Derecho constitucional, que se percibe a través de la extensión de las lecciones relativas a los derechos fundamentales y la singularización de algunos derechos específicos que son objeto de tratamiento individualizado. Hemos intentado reducir en lo posible las explicaciones sobre temáticas institucionales, propias de un Derecho constitucional que se mira a sí mismo y centrarnos en la relación entre el Derecho constitucional y la sociedad, así como en las relaciones entre ordenamientos y espacios constitucionales, que son las cuestiones que tienen mayor importancia actualmente desde el punto de vista constitucional.

			Desde esa perspectiva, hemos incorporado referencias nuevas, que están en la preocupación y el interés cotidiano de una sociedad que vive una profunda crisis, que es también de naturaleza constitucional. La crisis de una concepción de la política y del Derecho que han dejado inerme a la ciudadanía frente al poder de los especuladores situados fuera y dentro de nuestras fronteras y a merced de las grandes compañías tecnológicas, que condicionan los espacios comunicativos mediante las redes sociales y las aplicaciones de Internet. Una crisis propiciada por la incapacidad de las instituciones europeas para afrontar los retos que tiene actualmente Europa, que no es sino la consecuencia inevitable del mantenimiento de un modelo de integración agotado y que requiere una transformación rápida y radical en sentido federal de la Unión Europea. Una transformación que esperamos sea posible en un inmediato futuro, también como respuesta al golpe que para el proyecto europeo ha supuesto el «Brexit» consumado el 31 de enero de 2020, y el impacto de la crisis sanitaria y de la guerra que está asolando Ucrania y está generando un sufrimiento terrible en millones de personas.

			Entre esas referencias nuevas, siempre hemos prestado especial atención a las cuestiones relacionadas con la sociedad digital, como es el caso del derecho a la protección de datos o del derecho al olvido. Pero en esta edición de la Introducción al Derecho constitucional, hemos incorporado además una lección, prácticamente completa, a «la Constitución del algoritmo» y a las cuestiones generales que plantea al Derecho constitucional el desarrollo acelerado de la sociedad digital en el contexto de la globalización. Como exponemos en esa lección, hablamos de la Constitución del algoritmo en el doble sentido de constitucionalizar el algoritmo y de digitalizar la Constitución, porque también la Constitución tendrá que partir de nuevas bases si quiere controlar los factores de poder que están detrás de las grandes transformaciones culturales y sociales que el mundo digital está generando. Hasta donde conocemos, éste es el primer manual de Derecho constitucional que incorpora una lección de esta naturaleza. Esperemos que sirva a sus lectores y lectoras, que son en gran parte nativos digitales, para comprender mejor la naturaleza de los problemas que tenemos que afrontar en esta época de cambio civilizatorio, en la que nuevos paradigmas se están implantando, a veces de manera imperceptible.

			FRANCISCO BALAGUER CALLEJÓN

		

	
		
			
			
NOTA PREVIA

			Cada uno de los autores ha elaborado las siguientes Lecciones de la obra:

			FRANCISCO BALAGUER CALLEJÓN: Lecciones 1, 2, 3, 4 y 5.

			GREGORIO CÁMARA VILLAR: Lecciones 10, 11 y 14; apartados 1 a 7 de la Lección 9.

			MARÍA LUISA BALAGUER CALLEJÓN: Lecciones 6 y 15.

			JOSÉ ANTONIO MONTILLA MARTOS: Lecciones 7, 8, 12 y 13; apartado 8 de la Lección 9.

		

	
		
			LECCIÓN 1

			
LA CONSTITUCIÓN DEL ALGORITMO

			SUMARIO: 1. Constitución y Derecho constitucional.—2. Las funciones históricas del Derecho constitucional.—3. Concepto de Derecho constitucional.—4. Derecho constitucional, globalización e integración supranacional.—5. La incidencia de la globalización sobre los procesos de integración supranacional.—6. Derecho constitucional y modelos de integración supranacional.—7. La «reconstrucción» del Derecho constitucional en un mundo globalizado.—8. La Constitución del algoritmo.—8.1. De la Constitución «analógica» a la Constitución digital.—8.2. Algoritmos y fuentes del Derecho.—8.3. Algoritmos y derechos.—8.4. La sociedad digital y la Constitución del algoritmo.—9. Inteligencia artificial y democracia.—10. La extracción de los datos: una lesión permanente de derechos constitucionales.—11. El procesamiento de los datos: una amenaza para la democracia.—12. Inteligencia artificial y compañías tecnológicas.—Orientación bibliográfica.

			
1. CONSTITUCIÓN Y DERECHO CONSTITUCIONAL

			No todas las Constituciones del mundo moderno han sido normativas ni todas ellas han dado lugar a un auténtico Derecho constitucional. Para que podamos hablar de Derecho constitucional tienen que darse dos condiciones: por un lado, el reconocimiento del pluralismo y del conflicto y, por otro lado, la voluntad de llegar a acuerdos, a consensos fundamentales acerca de los procedimientos para resolver ese conflicto y de los principios en los que se debe basar la solución de los conflictos. Estas dos condiciones no han existido en muchos países europeos hasta después de la Segunda Guerra Mundial. El constitucionalismo oligárquico que se implantó en Europa a finales del XVIII y principios del XIX no reconocía el conflicto social y limitó el proceso político a sectores que compartían valores e intereses, mientras que el constitucionalismo antagónico del principios del XX, partiendo de la evidencia ya innegable del conflicto social, no consiguió articular consensos fundamentales de nivel constitucional que hicieran posible la configuración de marcos de convivencia en los que el conflicto pudiera resolverse de manera pacífica.

			Como vemos, por tanto, la realidad constitucional es, en sentido histórico, más amplia que la realidad del Derecho constitucional, que sólo se desarrolla en Europa en las Constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial. Por otro lado, no todas las Constituciones europeas son constituciones normativas, porque no todas las sociedades europeas tienen las mismas necesidades constitucionales. Esto es, no todos los países europeos han tenido necesidad de articular la convivencia por medio del Derecho. Cuanto mayor sea el consenso social existente y menor el conflicto, menor necesidad existe de establecer mecanismos jurídicos, incorporando el Derecho al plano constitucional.

			Al mismo tiempo, podemos decir también que en los ordenamientos concretos en los que existe, el Derecho constitucional es un concepto más amplio actualmente que el concepto de Constitución porque no todo el Derecho constitucional está en el texto de la Constitución del Estado. No sólo porque puede haber normas materialmente constitucionales dentro del sistema jurídico que no se encuentran en la Constitución (aunque se fundamenten en ella), sino también porque, junto al espacio constitucional que corresponde al Estado, la propia Constitución puede remitir a otros espacios constitucionales en los que se consolidan realidades constitucionales diversas.

			En definitiva, podemos decir que ni la Constitución ha servido siempre para configurar al Estado a través del Derecho constitucional (porque no todas las Constituciones contienen auténtico Derecho constitucional) ni el Estado —en cuanto poder político— es el único objeto de regulación por parte del Derecho Constitucional y, por tanto, la Constitución estatal no es la única realidad constitucional que hoy encontramos en los Estados europeos porque hay también un poder político de naturaleza constitucional en los ámbitos supranacional e infraestatal.

			
2. LAS FUNCIONES HISTÓRICAS DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

			La disociación entre Constitución y Derecho constitucional tiene una profunda relación histórica que se puede percibir claramente en la experiencia supranacional europea. Antes del comienzo del proceso de integración podía decirse que algunos de los Estados fundadores habían alcanzado ya su plena madurez desde el punto de vista constitucional, con la transición del Estado legal de Derecho al Estado constitucional de Derecho, que fue también en Europa la transición del Estado liberal al Estado social. Una transición que situaba a la Constitución como centro del ordenamiento jurídico, en cuanto fundamentadora de la validez del resto de las normas del sistema.

			Esta formulación específica del Estado constitucional de Derecho supuso la configuración del Estado nacional europeo como un auténtico sistema constitucional democrático en el que la Constitución podía desempeñar realmente las funciones que le corresponden en cuanto instrumento normativo regulador de la convivencia social. Por un lado, la Constitución limita el poder público a través de instrumentos jurídicos, al tiempo que establece las condiciones de un orden político plenamente democrático, entendiendo la democracia no sólo como la expresión de la voluntad de la mayoría, sino también como democracia pluralista, garante de los derechos de las minorías. Se realiza así el elemento constante del constitucionalismo moderno, presente ya en el primer constitucionalismo (aunque con presupuestos ideológicos parcialmente distintos): el control del poder político y la garantía de los derechos y las libertades.

			Pero, al mismo tiempo, a diferencia del constitucionalismo de finales del siglo XVIII y principios del XIX, en el que la identidad de valores e intereses de los grupos sociales que promovieron el tránsito al mundo moderno les hacía pensar en una Constitución cómo ley política que no estaba orientada a canalizar y resolver el conflicto social, la Constitución normativa de la segunda mitad del siglo XX Cumple una segunda función, más allá del control del poder político: la articulación del conflicto social, mediante el establecimiento de las condiciones que hacen posible el consenso democrático y la solución de los litigios constitucionales por medio del Derecho.

			Por lo tanto, se puede decir que el sentido de histórico de la Constitución alcanza su plena madurez con las constituciones normativas porque a través de ellas el texto constitucional realiza las dos funciones esenciales que le corresponden a toda Constitución: controlar el poder y canalizar y resolver los conflictos sociales. De ese modo, se hace posible la convivencia pacífica entre todos los sectores sociales y la solución de los problemas fundamentales por medio del Derecho constitucional. Todo esto ocurre en el contexto del Estado nacional y, por tanto, con una identidad básica entre el poder político y el Estado así como entre la Constitución estatal y el Derecho constitucional aplicable dentro del contexto nacional (más allá de la diversidad inherente a las estructuras federales o políticamente descentralizadas). Al mismo tiempo, desde el punto de vista del ordenamiento jurídico, la Constitución hace posible la realización de los tres principios en los que todo ordenamiento debe basarse para funcionar armónicamente: el de unidad, el de coherencia y el de plenitud.

			Es justamente cuando la Constitución ha alcanzado su madurez, mediante la formulación de un auténtico Derecho constitucional capaz de realizar sus funciones históricas de control del poder y de articulación del conflicto social, cuando comienza también una nueva transformación que tiene que ver con el proceso de globalización y con los procesos de integración supranacional y que plantea nuevos retos al Derecho Constitucional al dificultar, cuando no impedir, la realización de esas funciones. Se genera así una crisis constitucional que no se manifiesta sólo en el ámbito de la Unión Europea, sino en el conjunto de los espacios constitucionales de Europa y que se proyecta igualmente sobre los Estados democráticos en otros ámbitos geográficos, en la medida en que debilita el poder estatal y lo hace depender de las decisiones de instancias globales y supranacionales (cuando no de las presiones de sectores económicos o de agentes tecnológicos externos).

			
3. CONCEPTO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

			El Derecho constitucional se ha definido tradicionalmente en relación con el Estado, y fundamentalmente con el sometimiento del Estado al Derecho, con el control jurídico del poder estatal. La historia del Derecho constitucional ha ido, ciertamente, unida a la del Estado, pese a que no sea posible establecer una equivalencia entre ambos términos, puesto que hay Estados que desconocen el Derecho constitucional y Derecho constitucional en espacios infra y supraestatales. Se trata, sin embargo, de un desarrollo que no ha terminado, sino que se mantiene en evolución constante.

			El Derecho constitucional es un producto moderno, la última fase del proceso de diferenciación y especialización de la política con respecto a la sociedad que se produce con la implantación del capitalismo. Sin embargo, en los últimos doscientos años, el Derecho constitucional ha estado sometido a los conflictos que han marcado las transformaciones operadas en las sociedades europeas. Puesto que no hay una noción de Constitución válida para todo momento y lugar, el concepto adecuado para nosotros es el de Constitución normativa, fase última de esa evolución histórica, que se corresponde con nuestro propio texto constitucional vigente.

			Pero el Derecho constitucional de las constituciones normativas, que alcanzó su madurez en Europa en los textos constitucionales que se aprobaron después de la Segunda Guerra Mundial, está experimentando una evolución sustantiva desde hace años, tanto en el plano interno como en el externo. Esa evolución tiene que ver, en gran medida, con las transformaciones del poder estatal derivadas del contexto de la globalización y que se manifiestan, en Europa especialmente, a través de procesos de integración supranacional y de descentralización territorial.

			La trascendental evolución del constitucionalismo moderno se manifiesta de manera evidente si partimos de la concepción garantista o racional-normativa de Constitución, que se corresponde con la inicial ideología constitucionalista: la idea del Derecho constitucional centrada en una Constitución, en un documento solemne y formalmente protegido, que garantice los derechos individuales y establezca la separación de poderes. No es necesario exponer aquí la función extremadamente constructiva que esa ideología ha cumplido en la configuración del Derecho constitucional, y cómo, justamente, su postergamiento a favor de la idea de un Derecho constitucional aséptico, vacío de contenido concreto, sirvió de cobertura al retroceso brutal que supusieron los fascismos tras la Primera Guerra Mundial. Pero sí se hace preciso hacer constar que esta concepción garantista ha experimentado una mutación importante que es coherente con el propio desarrollo social de los últimos doscientos años.

			El constitucionalismo garantista tenía una orientación claramente oligárquica. Orientación que inevitablemente se verá alterada como consecuencia de los cambios en la estructura política y constitucional acaecidos desde mediados del siglo XIX. El desarrollo de la participación política a través de la implantación del sufragio universal, la consolidación de los partidos políticos y su constitucionalización, el reconocimiento de los derechos sociales y la correspondiente limitación de otros derechos propios del constitucionalismo liberal, las alteraciones en el principio de división de poderes, son algunos de los procesos que expresan la transformación del constitucionalismo.

			El constitucionalismo de nuestro tiempo se abre al pluralismo social y político, y ello tiene inevitables consecuencias en la propia estructura constitucional. El pluralismo exige (y a la vez hace posible) la formación de instancias arbitrales que aseguren la continuidad del marco jurídico-político establecido en la Constitución. La normatividad de la Constitución se refuerza así en el nuevo constitucionalismo europeo y con ella la implantación de los tribunales constitucionales y la fuerza vinculante directa de sus preceptos. La Constitución es, ciertamente una fuente del Derecho, y en ese sentido puede ser definida también como una categoría que incorpora al ordenamiento normas jurídicas.

			Pero la historia del Derecho constitucional no termina con las constituciones normativas del Estado Nacional. El Derecho constitucional actual está sometido a fuertes tensiones: la tensión entre pluralismo y representación; el control de los poderes privados y el respeto a los derechos constitucionales que los amparan; el creciente valor del mercado y el retroceso del Estado social, las transformaciones del poder estatal y el proceso de globalización. La Constitución ha ido siempre unida al Estado, pero el Derecho constitucional tiene que atender a las necesidades constitucionales (de control del poder, de respeto de los derechos) que se abren fuera del orden estatal.

			La nueva frontera del Derecho constitucional en el contexto de la globalización (especialmente en Europa, pero no sólo en Europa) se sitúa ahora en los procesos de integración supranacional y en la respuesta que desde el Derecho y desde la política se debe dar a los poderes económicos globales para hacer posible que el Derecho constitucional siga cumpliendo sus funciones históricas: el control del poder, la garantía de los derechos fundamentales y la capacidad para articular y resolver los conflictos sociales de nivel constitucional.

			
4. DERECHO CONSTITUCIONAL, GLOBALIZACIÓN E INTEGRACIÓN SUPRANACIONAL

			Ni la globalización ni la integración supranacional son fenómenos de los últimos años. Por el contrario, el proceso de globalización en sentido moderno está experimentando su tercera etapa de desarrollo desde finales del siglo XX. La primera etapa de la globalización moderna se abrió a finales del siglo XIX y se frenó en el período de entreguerras. La liberación de trabas al comercio y el desarrollo de las comunicaciones volvería a alcanzar un gran desarrollo a partir de los años cincuenta del pasado siglo, después de la Segunda Guerra Mundial, coincidiendo con dos fenómenos igualmente relevantes desde una perspectiva constitucional: la aprobación de las primeras constituciones normativas en Europa y el comienzo del proceso de integración europea. Tras esta segunda globalización de los años cincuenta del siglo XX, el desarrollo tecnológico de finales de ese siglo abrirá paso a la tercera globalización, que está transformando la percepción del espacio y del tiempo en el siglo XXI y está provocando un cambio de pautas culturales, generando nuevos paradigmas en muchos ámbitos.

			El proceso de globalización plantea interrogantes muy serios al Derecho constitucional. La liberación de los poderes económicos globales respecto de las trabas que suponía previamente el poder estatal ha supuesto también un debilitamiento de las funciones históricas de control del poder y garantía de los derechos que le corresponden al Derecho Constitucional. Esas funciones se desarrollaban en relación con y a través del poder estatal, por lo que la reducción del poder estatal implica también una limitación importante de la Constitución normativa.

			Esa limitación se intenta compensar mediante mecanismos destinados a racionalizar el ejercicio de los poderes globales a través de acuerdos entre Estados que se acercan, especialmente en materia de Derechos, a la lógica del Derecho constitucional clásico. Se trata, sin embargo, de una tendencia todavía muy incipiente. Por ese motivo, podemos decir que el verdadero campo de acción posible del Derecho constitucional, desde la perspectiva de la recuperación de sus funciones históricas en el contexto de la globalización, se encuentra en los procesos de integración supranacional.

			No es un terreno fácil, sin embargo, porque la integración supranacional está operando, hasta ahora, como sustituta de fórmulas federales de integración en las que el Derecho constitucional podría tener una mayor incidencia desde el punto de vista de la racionalización y la democratización del poder. La experiencia europea de más de sesenta años de integración supranacional, tiene tantas luces como sombras, pues está afectando a las funciones que la constitución del Estado nacional (de los Estados miembros de la UE, en definitiva) ha desarrollado históricamente y que se ven progresivamente dificultadas en el contexto de la integración supranacional y de la globalización.

			Para el Derecho constitucional —o lo que es lo mismo, para los derechos fundamentales de la ciudadanía, para la calidad de la democracia y para la posibilidad de controlar y exigir responsabilidad a los poderes públicos— analizar las cuestiones teóricas que plantean los procesos de integración supranacional es muy importante. Lo es porque no hay alternativas a la integración supranacional si tenemos en cuenta el proceso de globalización (aunque sí las hay a los modelos concretos de integración supranacional seguidos hasta ahora). En realidad, la integración supranacional en Europa se ha visto impulsada desde el principio por el proceso de globalización. Se puede decir incluso que se ha configurado como una respuesta al segundo proceso de globalización, que comenzó a partir de los años cincuenta del siglo XX, si bien esa respuesta se manifiesta hoy como inadecuada e insuficiente frente al desarrollo de la tercera globalización.

			Es cierto que no podemos prever cuál va a ser su evolución futura. Por ejemplo, no podemos saber en qué medida las crisis económicas del sistema, no previsibles, pueden afectar al proceso de globalización. Rasgos que se han considerado típicos de la globalización como las deslocalizaciones, pueden experimentar retrocesos como consecuencia de esas crisis. Igualmente, fenómenos tales como el desarrollo migratorio de los últimos años en Europa se pueden ver afectados por la crisis económica.

			En todo caso, ya en el nivel actual de desarrollo del proceso de globalización, parece claro que el grado de integración supranacional es insuficiente para abordar los grandes retos que se plantean a los Estados. Algo que es especialmente aplicable a la Unión Europea y que exigirá un avance sustancial en la unión política en los próximos años y en el proceso de constitucionalización.

			
5. LA INCIDENCIA DE LA GLOBALIZACIÓN SOBRE LOS PROCESOS DE INTEGRACIÓN SUPRANACIONAL

			Ciertamente, la evolución futura del proceso de globalización es difícil de prever, pero sí se puede señalar una línea constante y progresiva de aumento de la riqueza en los países emergentes, que están reduciendo cada vez más las diferencias con los países económicamente más desarrollados. Desgraciadamente, estas transformaciones se están produciendo en muchos casos sobre la base de la explotación de la mano de obra y la limitación de los derechos laborales de la mayor parte de la población. Pero la crisis económica actual ha potenciado la reducción de las diferencias hasta el punto de que cada año cambian las previsiones respecto del tiempo que necesitarán las potencias emergentes para ocupar las primeras posiciones en el liderazgo mundial.

			En efecto, un ejemplo de esta aceleración del proceso lo tenemos en las previsiones realizadas respecto a la alteración de la posición de los países emergentes en el contexto de la economía mundial de acuerdo con los informes que periódicamente se realizan sobre esta cuestión (por ejemplo, los de PwC o los de la OCDE). Especialmente significativo resulta el caso de China que ha pasado en pocos años de ser la cuarta potencia mundial a la primera, superando a Alemania (en 2007), a Japón (en 2010) y a Estados Unidos (en 2014, midiendo el PIB en términos de paridad de poder adquisitivo). Hace unos años las previsiones eran que China podría superar a Estados Unidos como primera potencia mundial en torno a 2050. Las previsiones sucesivas indicaban que lo haría antes de 2035 si tenemos en cuenta el PIB nominal y antes de 2020 si tenemos en cuenta el PIB en términos de paridad de poder adquisitivo (PPA). Las últimas previsiones indicaban que se convertiría en primera potencia mundial en 2016 pero finalmente lo hizo ya en 2014. Actualmente, no sólo supera a Estados Unidos como potencia económica, sino que supera también al conjunto de los países de la Unión Europea en PIB acumulado y medido en PPA. Por su parte, Estados Unidos no sólo ha cedido el primer puesto mundial a China, sino que también terminará cediendo el segundo a la India.

			Las dimensiones de las otras potencias que estarán en el núcleo de decisión mundial en unos años nos hacen pensar que, salvo China e India (quizás también Rusia por sus características geopolíticas, más allá de su antiguo ámbito de influencia) todos los demás países que quieran contar algo en el escenario mundial tendrán que afrontar procesos de integración regional más o menos desarrollados. Hay que tener en cuenta que China no sólo supera ya a Estados Unidos como potencia económica, sino que puede llegar a tener un volumen económico superior en un 57 por 100 al de Estados Unidos para 2050 y casi el doble en 2060 (mientras Estados Unidos representará entonces sólo el 16 por 100 del PIB mundial, China alcanzará el 28 por 100). Esto significa que el liderazgo de China será muy relevante si consideramos no sólo los aspectos económicos, sino también los demográficos y territoriales. La tensión creciente entre China y Estados Unidos en el plano comercial y tecnológico (simbolizada en los últimos tiempos en el conflicto en torno al 5G y en la presión sobre la compañía Huawei) es una manifestación más de esta tendencia. El centro de gravedad del mundo seguramente girará hacia la región asiática, desplazándose de la órbita euroamericana, algo que probablemente se verá impulsado por la crisis sanitaria, que ha dejado en mejor posición a China y a otros países asiáticos en relación con el control de la crisis y de sus efectos negativos sobre la economía. Desde el punto de vista constitucional, esta transformación puede tener una incidencia notable en la medida en que existe una comunidad esencial de valores entre el constitucionalismo europeo y el americano, valores que están completamente ausentes en China, donde no existe un sistema constitucional y democrático.

			Por otro lado, en relación con los posibles impulsos a los procesos de integración supranacional motivados por la globalización, las posiciones de los países en la escala que ordena su potencia económica no son el único dato relevante. También son importantes las diferencias en el peso económico de cada uno de ellos. Por ejemplo, las tres primeras potencias de 2050 (China, India y Estados Unidos) pasarán a suponer el 50 por 100 en lugar del 40 por 100 del PIB nominal mundial, que representan actualmente. Para Europa esto significará una pérdida total de relevancia en el contexto mundial si el proceso de integración supranacional no se intensifica, ya que sólo una Europa unida podría adquirir una dimensión económica equiparable a las que tendrán cada una de las tres grandes potencias: China, India y Estados Unidos. Hay que tener en cuenta que la cuarta potencia mundial, que será Brasil en 2050, representará sólo un 25 por 100 de la economía de Estados Unidos. Las diferencias entre las tres primeras economías del mundo y el resto (en el caso de Europa, Alemania, Francia, Italia o España) serán enormes.

			Respecto de los países europeos, las previsiones indican un desplazamiento en relación con las posiciones que llevaban ocupando durante siglos en el contexto internacional. Es muy posible que, en pocos años, de todos los Estados miembros de la UE (entre los que no está ya el Reino Unido, que formalizó su salida de la Unión el 31 de enero de 2020) solamente Alemania esté entre las diez primeras economías mundiales y, en todo caso, en las últimas posiciones. En definitiva, la integración supranacional va a resultar totalmente necesaria para que las nuevas potencias emergentes y los viejos Estados europeos puedan adquirir un mayor peso internacional en un mundo en el que tres superpotencias concentrarán el 50 por 100 de la riqueza, con un potencial demográfico y territorial impresionante.

			
6. DERECHO CONSTITUCIONAL Y MODELOS DE INTEGRACIÓN SUPRANACIONAL

			A partir de la constatación de la necesidad de intensificar los procesos de integración supranacional, la duda que se plantea es ¿qué tipo de integración? Históricamente estos procesos habían culminado siempre en una estructura federal (Estados Unidos, Alemania, por ejemplo) o unitaria (Italia, por ejemplo, aunque posteriormente asumiera una ordenación políticamente descentralizada). Una integración que conduzca a un Estado unitario no sólo es inviable, sino que también resulta desaconsejable desde un punto de vista constitucional ya que generaría una concentración de poder peligrosa teniendo en cuenta la dimensión territorial de la Unión Europea ¿y un Estado Federal?

			Desde luego no es ése el modelo que está siguiendo el proceso de integración europeo y que está sirviendo de referencia a otros procesos de integración supranacional. Por el contrario, en Europa se produce, como indica J. Weiler una combinación peculiar entre una especie de confederación en el plano político y una federación en el plano jurídico. En efecto, los Estados miembros de la Unión Europea deciden conjuntamente mediante mecanismos supranacionales (confederales, si se quiere), sustrayendo esas decisiones a su espacio constitucional y al debate público nacional, y obligándose a cumplirlas a través de su inserción en un sistema jurídico federal que les vincula por medio del principio de primacía.

			Esta mezcla de confederación en el orden político y federación en el orden jurídico es terriblemente disfuncional desde el punto de vista constitucional. Tiene todas las ventajas para el poder político de los Estados y todas las desventajas para la ciudadanía y la ordenación democrática del espacio público. Pero, como sabemos, el constitucionalismo no está orientado a privilegiar al poder político sobre la ciudadanía, sino a garantizar el sometimiento de ese poder a condiciones democráticas, mediante la previsión de mecanismos de control y de exigencia de responsabilidad política. Debemos reflexionar, por tanto, acerca de esta forma «afederal» o «antifederal» de construcción supranacional que pretende prolongar artificialmente la vida del Estado nacional impidiendo el desarrollo de nuevas estructuras más adecuadas para hacer frente al proceso de globalización y más coherentes con la esencia de la Constitución democrática.

			Este modelo de integración supranacional ha generado una profunda crisis constitucional en Europa, que se suele analizar únicamente por referencia a la crisis coyuntural que supuso la ratificación fallida del Proyecto de Tratado Constitucional de 2004. La crisis se suele presentar así como el fracaso, al menos formal, del intento de constitucionalización de la Unión Europea a través de la implantación de una «Constitución» para Europa por medio de un Tratado entre Estados. Al mismo tiempo, resulta evidente que el contenido material del Tratado Constitucional se ha incorporado al Tratado de Lisboa, actualmente en vigor, por lo que esa crisis coyuntural ha tenido más un contenido simbólico que real.

			Pero la crisis constitucional en Europa no comenzó con el Tratado Constitucional ni ha terminado con el Tratado de Lisboa. De hecho, tampoco puede limitarse a la Unión Europea porque, como se ha evidenciado en la historia todavía breve del proceso de integración, es también una crisis de alcance nacional, que afecta a los sistemas constitucionales de los Estados miembros, incluyendo los niveles territoriales. Por lo que se refiere ya al ámbito específico de la Unión Europea, la crisis constitucional tiene un recorrido que no coincide con el del proyecto de Tratado Constitucional. Por el contrario, esa crisis tiene que ver con la falta de una identidad constitucional europea y de las condiciones sociales necesarias para crear una auténtica Constitución. Esas condiciones no dependen sólo de voluntad política aunque pueden ser promovidas a través de una dirección política orientada hacia un espacio público europeo constitucionalizado y democrático.

			Desgraciadamente, ése no ha sido el modelo que se ha seguido en Europa desde el comienzo del proceso de integración. Por supuesto que, pese a ello, se puede hablar de elementos constitucionales materiales, ya antes del Tratado de Lisboa, que se han incrementado notablemente con su entrada en vigor. Por ejemplo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea es el núcleo de una auténtica Constitución Europea. Sin embargo, es necesario que se produzca una transformación de componentes estructurales del modelo de integración para hacer posible la formación de una identidad constitucional europea en el futuro.

			Los elementos de carácter constitucional hoy presentes en la Unión europea no son suficientes, en todo caso, para definir una Constitución material porque le faltan aspectos muy relevantes para que podamos hablar de un auténtico régimen constitucional. En primer lugar, falta la pretensión sistemática de toda Constitución, que es la que hace posible la conformación de un orden constitucional propio. En segundo lugar, están ausentes los elementos materiales que permiten hablar de una realidad constitucional sustantiva y que tienen que ver con las condiciones fácticas que definen un espacio público democrático configurado de manera pluralista, mediante la contraposición entre mayoría y minorías. En tercer lugar, no existe una comunidad política europea desarrollada que —más allá de las referencias normativas de naturaleza constitucional presentes en la Unión Europea— configure la base necesaria para asentar una realidad constitucional material.

			La inexistencia de una comunidad política no es sólo el reflejo de una situación fáctica previa en la que las condiciones sociales, económicas, jurídicas y culturales dificulten el desarrollo de un espacio público común y la formación de una identidad constitucional europea. Hay también factores objetivos de carácter normativo e institucional que tenemos que considerar, que actúan como elementos retardatarios de la construcción identitaria y que están relacionados con la forma en que se ha desarrollado hasta ahora el proceso de integración. Específicamente con un modelo de integración que produce la transformación del conflicto social en conflicto nacional frente a Europa, imposibilitando así o dificultando extraordinariamente el desarrollo de una identidad europea.

			En última instancia, este modelo, que es el que ha seguido hasta ahora el proceso de integración europea, dificulta o impide el cumplimiento de los fines que se han atribuido históricamente al constitucionalismo moderno: controlar el poder y canalizar y resolver de manera pacífica los conflictos sociales y políticos. Por ese motivo, el modelo de integración europea ha generado unas condiciones estructurales en las que resulta difícil hablar de Constitución y de identidad constitucional en la medida en que las normas materialmente constitucionales existentes no cumplen con las funciones que le corresponden a toda Constitución democrática.

			Los recelos frente a la idea de constitucionalización de Europa se han basado en el temor a que la Unión Europea se termine convirtiendo en un Estado europeo. De ese modo, se ha promovido un modelo de integración supranacional que se pretende oponer como alternativa a las formas históricas conocidas y posibles, basadas en el federalismo. Pero Europa deberá optar entre el modelo de integración supranacional actual, que es inoperante en el plano funcional y que genera una pérdida de calidad democrática en los Estados miembros en el plano constitucional y el federalismo como instrumento históricamente acreditado de integración de Estados en un proyecto político común sometido a un Derecho constitucional de dimensión federal europea.

			
7. LA «RECONSTRUCCIÓN» DEL DERECHO CONSTITUCIONAL EN UN MUNDO GLOBALIZADO

			En la experiencia europea, la disociación entre integración supranacional y federalismo ha tenido como consecuencia el desarrollo de un modelo de integración que ha estado alejado durante muchos años del Derecho constitucional. Esa consecuencia se puede ver también en modelos de descentralización política como el español, que pese a ser muy avanzados en el plano de la distribución territorial del poder siguen evidenciando un cierto recelo frente a una formalización federal manifestada en el aumento de la densidad constitucional de las normas fundamentales de cada territorio. Podríamos decir que tanto en el plano supranacional como —en la experiencia española— en el infraestatal, hay una sensación de crisis constitucional que en gran medida tiene que ver con una crisis de identidad: el miedo a reconocer el alma federalista que late detrás de los procesos de integración supranacional y de descentralización territorial.

			Partiendo de la metodología del Derecho constitucional europeo, la superación de esa crisis constitucional debe basarse en el reconocimiento de una continuidad esencial entre los diversos espacios constitucionales que existen en Europa. De acuerdo con esa metodología, las deficiencias de cada nivel repercuten negativamente en los otros niveles, debido justamente a la continuidad esencial que existe en la materia constitucional. La crisis constitucional debe entenderse como una crisis de las funciones históricas de la Constitución, que ya no se desarrollan exclusivamente en el marco del Estado nacional y, por tanto, como una crisis que se proyecta sobre la diversidad de espacios constitucionales, infra y supraestatales.

			Por lo que se refiere al ámbito específico de la Unión Europea, la crisis está generada por un modelo de integración que impide el desarrollo de las funciones históricas del Derecho constitucional dificultando así la formación de una específica identidad constitucional europea. En el ámbito estatal, por el contrario, la fuerte identidad constitucional no se corresponde con la transformación de un espacio constitucional que actualmente representa sólo una parte de la realidad constitucional que se proyecta sobre la ciudadanía, integrada también por el nivel europeo y el territorial.

			Podíamos hablar así de una sobredimensión del nivel constitucional estatal respecto del europeo y el territorial que se explica por motivos históricos y que se corresponde también con una sobredimensión del espacio público estatal por relación al territorial y al europeo. La responsabilidad política y los mecanismos constitucionales de control se concentran en el nivel estatal pese a que muchas de las antiguas competencias estatales están ahora transferidas a las instancias supranacional e infraestatales. En esos ámbitos, sin embargo, el espacio público está infradimensionado al igual que ocurre con los controles constitucionales específicos de los poderes públicos europeos y territoriales. Es necesario, por tanto, redimensionar los espacios políticos para ajustarlos a la realidad de los procesos de poder que expresan.

			Lo que está ocurriendo, sin embargo, es que la sobredimensión del nivel constitucional estatal se retroalimenta en los últimos tiempos a través del intento de realizar una identificación plena entre Constitución y Estado. Una identificación que pone a prueba las condiciones en las que se desenvuelve actualmente el Derecho constitucional en relación con el proceso de globalización y con los procesos de integración supranacional y de descentralización política.

			La «reconstrucción» del Derecho constitucional en un mundo globalizado debe partir de un análisis objetivo. Ese análisis nos dice hoy que entre Constitución y Estado no existe ya la correspondencia absoluta que existió históricamente en el marco del Estado nacional. Nos dice también que el Estado nacional (lo que queda de él) tampoco tiene ya, en el espacio europeo, las condiciones de ejercicio del poder que históricamente se le habían atribuido.

			Si el Derecho constitucional quiere seguir cumpliendo sus funciones históricas de control del poder y de articulación del conflicto social, debe proyectarse sobre los ámbitos supranacionales e infraestatales que ahora ejercitan un poder político que previamente había sido estatal. En la disyuntiva que se le plantea a Europa, entre fórmulas singulares de integración supranacional y federalismo, sólo hay una alternativa que permita conciliar la necesaria integración supranacional en el contexto de la globalización y el Derecho constitucional: el federalismo. Es necesario promover, por tanto, un modelo federal de integración supranacional que permita proyectar el Derecho constitucional sobre el espacio supranacional y garantizar al mismo tiempo el cumplimiento de las funciones esenciales de la Constitución nacional.

			
8. LA CONSTITUCIÓN DEL ALGORITMO

			
8.1. DE LA CONSTITUCIÓN «ANALÓGICA» A LA CONSTITUCIÓN DIGITAL


			La Constitución de 1978, en cuanto Constitución «analógica», regula un mundo que en parte no existe ya o es socialmente irrelevante, si tenemos en cuenta la ampliación progresiva de la realidad digital sobre la realidad física. Mientras la realidad física sigue siendo regulada por el Estado y regida por el derecho público y por las disposiciones constitucionales, la realidad digital se proyecta sobre un ámbito global regido esencialmente por el derecho privado. Frente a esta evolución, algunos de los preceptos constitucionales que afectan a estos ámbitos son hoy una reliquia. No porque las normas que contienen no deban ser preservadas y garantizada su eficacia, sino porque en el mundo digital el poder estatal que la Constitución regula se ve incapaz de hacerlo. Cuando antes se enviaba una carta (como cuando se envía ahora, aunque ya no se suele hacer) a través del servicio postal, no era necesario firmar ningún contrato para que llegara intacta a destino porque el Estado garantizaba que nadie abriría esa carta en el proceso de envío y entrega y que si lo hacía incurriría en responsabilidad penal. Exactamente lo contrario de lo que ocurre ahora con la correspondencia en el mundo digital que es procesada, como cualquier otra actividad en la red, por las compañías tecnológicas para extraer datos que posteriormente utilizan con finalidad comercial.

			El problema no es sólo que la Constitución regule una parte de la realidad que ya prácticamente no existe o es irrelevante (la analógica), sino que no regula la realidad que se ha impuesto y que configura un nuevo tipo de sociedad que vive en un mundo digital. Algo que, naturalmente, no tiene que ver solamente con la transformación de los derechos fundamentales establecidos en la Constitución, sino también con la aparición de nuevos derechos que deben ser regulados para poder ofrecer condiciones de seguridad jurídica y de protección frente a los agentes globales que en la actualidad los lesionan de manera masiva. En todo caso, hay que coincidir con el profesor Gomes Canotilho, en que la solución no consiste sólo en regular la inteligencia artificial para garantizar los derechos, sino que es necesario el desarrollo de estructuras y procedimientos que hagan posible el control efectivo basado en la salvaguarda de la persona como principio y fin del sistema. La regulación es importante justamente para establecer una base legal sobre la que puedan operar los mecanismos de control, pero no es suficiente.

			En la sociedad digital ocupa un lugar esencial el algoritmo, como instrumento de configuración de la nueva realidad que se expande por el mundo físico y el virtual. A través del algoritmo se procesan datos para ordenar la realidad. En ocasiones esa ordenación se realiza directamente, sobre soportes físicos, como es el caso, por ejemplo, de los vehículos autónomos. La conducción se produce mediante el procesamiento de una cantidad ingente de datos que se reciben de diversas fuentes, incluidas las cámaras situadas en el vehículo. En estos casos, los problemas jurídicos que puedan plantearse tienen que ver con la actividad misma, no con la regulación previa que realiza el algoritmo, que no tiene una configuración normativa, sino que expresa una actuación del procesador informático previamente definida por seres humanos. Si en esa definición se incorporan instrucciones inadecuadas que provocan daños, la responsabilidad será de quienes han diseñado o han encargado el diseño de esas instrucciones.

			Cuestión diferente es la de los algoritmos que tienen una configuración normativa y que se mueven dentro del esquema de las fuentes del derecho por insertarse en procesos decisionales públicos o condicionar regulaciones que afectan a los derechos constitucionales. En estos casos es necesario plantearse la dimensión constitucional del algoritmo en una doble perspectiva. Por un lado, en relación con el sistema de fuentes del derecho y con la necesidad de preservar los principios fundamentales del ordenamiento jurídico, que no permiten dejar ámbitos de regulación que afecten a derechos fuera del circuito representativo de la democracia pluralista.

			Por otro lado, la dimensión constitucional del algoritmo debe abordarse en relación con el sistema de derechos constitucionales, que no puede renunciar a la garantía de los derechos en virtud de que su lesión se produzca a través de procedimientos informáticos mediante algoritmos. El algoritmo no deja de ser un instrumento destinado a una finalidad concreta y utilizado para mejorar procesos y obtener rendimientos de diversa naturaleza (aunque en última instancia sean esencialmente económicos). Esa finalidad debe ser compatible con la Constitución, como también deben serlo los algoritmos que se diseñan para conseguirla.

			En general, no puede dejar de señalarse la existencia de una cierta incompatibilidad lógica entre los algoritmos y la vertiente procesal del derecho, como proceso público, plural y participativo. Esa vertiente procesal es especialmente relevante en la configuración del sistema de fuentes, que debe responder a criterios formales de participación, en sus distintos niveles, que reflejen el pluralismo social y político. Pero también lo es en la actividad de la administración o en la jurisdiccional: en el debate interno en los órganos colegiados, en la diversidad de instancias, en institutos tales como el voto particular, en la necesidad de motivación. Todas estas condiciones formales definen procesos que no pueden ser sustituidos por los algoritmos sin afectar a los principios constitucionales.

			
8.2. ALGORITMOS Y FUENTES DEL DERECHO


			La primera cuestión que se nos plantea en la relación entre los algoritmos y las fuentes del derecho es si realmente podemos hablar de los algoritmos como fuentes del derecho. Los algoritmos como tales son un instrumento técnico de procesamiento de datos, pero su resultado puede tener una configuración normativa. Pensemos, por ejemplo, en su uso en procesos de elaboración de normas para facilitar la labor normativa. O en los supuestos en los que el uso de algoritmos determina un marco resolutorio similar al que se produce en la aplicación de normas, ¿son los algoritmos una nueva fuente del derecho? Para contestar a esta pregunta tendríamos que definir previamente cuándo estamos en presencia de una fuente del derecho que incorpore normas al ordenamiento jurídico. No son operativos a estos efectos ni el postulado de la generalidad de las normas ni el de la abstracción porque si bien ambos se configuraron históricamente, como indicara N. Bobbio, como principios lógicos inherentes a las normas, en realidad respondían a una configuración ideológica destinada a garantizar la igualdad formal y la seguridad jurídica.

			Una distinción operativa, a este respecto, es la de A. Pizzorusso: son normas jurídicas aquellas que tienen efectos erga omnes, frente a todos (aunque no sean generales ni abstractas). Por el contrario, carecen de esa condición normativa los actos que tienen efectos inter partes. Hay que descartar, por tanto, que el negocio jurídico sea fuente del derecho por más que en el sistema kelseniano esa condición tenga sentido. En principio no puede considerarse fuente del derecho, porque limita sus efectos a las partes que lo suscriben, sin perjuicio de que para esas partes sea vinculante y esté jurisdiccionalmente garantizado. Desde la percepción clásica de la generalidad de la ley, esta diferenciación puede causar perplejidad, especialmente si tenemos en cuenta las normas singulares y las contrastamos con los contratos que las grandes compañías tecnológicas hacen suscribir a los usuarios de sus servicios digitales y que pueden alcanzar e incluso superar los dos mil millones de usuarios en todo el mundo (como es el caso de Facebook, YouTube o WhatsApp). Sin embargo, desde una perspectiva jurídica lo que tenemos aquí es una relación inter partes en la que una compañía firma un compromiso con cada una de las personas que hacen uso de sus servicios, aunque esa parte del contrato sean casi tres mil millones.

			En efecto, el régimen jurídico de ese contrato seguirá siendo el mismo que si se suscribiera entre esa compañía y un solo usuario. Por tanto, el régimen jurídico de los algoritmos que se diseñen en el marco de ese contrato, aunque afecten a miles de millones de personas será también ajeno al ámbito de lo normativo, de las fuentes del derecho. Sin embargo, no podemos desconocer que estas compañías generan un espacio propio de vida, aunque sea virtual, una especie de «ecosistema» en el que se mueven miles de millones de personas diariamente bajo las condiciones que se definen en esos contratos.

			Siendo los algoritmos un instrumento, su régimen jurídico no puede depender de la naturaleza de los procesos técnicos que realizan ni del código fuente en sí mismo considerado, sino del ámbito específico en el que se utilizan. Donde se plantea de manera más problemática ese uso es en el ámbito de la Administración Pública. Aquí es donde se desarrolla actualmente el debate sobre si los algoritmos son o no fuente del derecho, con diversidad de respuestas doctrinales. Sea cual sea la respuesta a esa pregunta, hay que coincidir con Andrés Boix en que, si materialmente realizan las mismas funciones que los reglamentos, deben estar sometidos a similares garantías.

			
8.3. ALGORITMOS Y DERECHOS


			Los problemas que plantean los algoritmos al sistema constitucional de derechos se extienden por una amplia relación de materias que afectan a un gran número de derechos constitucionales, ya sea mediante la utilización de los algoritmos ya sea mediante su propio diseño. En lo que se refiere a este último, se plantea de manera constante la cuestión de los sesgos y de su incidencia sobre los principios constitucionales que están orientados a promover la igualdad y a proteger a los grupos más vulnerables de la sociedad. El argumento de que los sesgos son un reflejo de la realidad y que el diseño del algoritmo no es responsable de corresponderse con esa realidad carece de consistencia constitucional y resulta expresivo de la desatención permanente de los valores constitucionales por parte de las compañías tecnológicas.

			Esos sesgos son tan inaceptables como la realidad que reflejan. Se podría decir que esa desatención es comprensible porque estas compañías trabajan en un ámbito global y no se les puede pedir que particularicen sus condiciones en virtud de las exigencias constitucionales y legales de países concretos. La triste realidad, sin embargo, es que compañías que tienen su matriz en el país con la Constitución más antigua del mundo moderno no han tenido la menor sensibilidad hacia esos valores constitucionales mientras que sí han modulado sus contenidos por voluntad propia en virtud de criterios que parecen inspirados en el código Hays. Es posible, por tanto, desde un punto de vista técnico, adaptarse a la realidad de los sistemas constitucionales de los países democráticos que comparten unos principios comunes, en términos generales.

			El choque con la Constitución es inevitable porque en el ordenamiento constitucional de los países democráticos, de manera expresa o implícita (a través, por ejemplo, de la formulación de las políticas públicas) existe un mandato de promoción de la igualdad y de prohibición de la discriminación. La Constitución no es neutral frente a la realidad, sino que proporciona en mayor o menor medida, la base cultural y normativa para promover, por ejemplo, la igualdad entre mujeres y hombres. El diseño de algoritmos con sesgos que normalicen y perpetúen la desigualdad de género es, por tanto, contraria a la Constitución y no debe ser permitida por el ordenamiento jurídico.

			Por lo que se refiere a la utilización de los algoritmos, la lesión de derechos fundamentales es permanente y afecta a un gran número de derechos. Baste pensar en la extracción de datos a partir de la actividad en internet de los usuarios, con la vulneración de un gran número de derechos, desde el secreto de las comunicaciones a la intimidad. Como el teléfono móvil se ha convertido en un instrumento inseparable del usuario, no hay espacio alguno de intimidad frente a la extracción de datos por las compañías tecnológicas, incluyendo también a los «altavoces inteligentes» que se pueden activar por las compañías dentro del domicilio para recabar datos, con la excusa de mejorar la asistencia al usuario.

			Pero los problemas más graves vienen después, con el uso que se les da a esos datos cuando se procesan por los algoritmos para enviar publicidad personalizada, dirigida individualmente en función del propio proceso de extracción de datos y, eventualmente, de los perfiles psicológicos que se han elaborado del usuario. El tránsito que realizara Facebook a la propaganda política subliminal personalizada hace algunos años marca el punto álgido de la afectación del completo sistema constitucional de algunos Estados (comenzando por su propio país de origen, Estados Unidos, en las elecciones presidenciales de 2016, algo que aparentemente no se ha repetido en las de 2020 aunque Facebook ha estado también presente en la promoción de un radicalismo que finalmente facilitó el asalto al Capitolio el 6 de enero de 2021, de acuerdo con las investigaciones del New York Times).

			¿Qué se puede hacer desde la Constitución nacional para evitar esas lesiones masivas de derechos? Hasta ahora se ha hecho bien poco, ciertamente por la dificultad que tienen los Estados para controlar a compañías globales que se sitúan fuera de sus fronteras. Un problema previo es el de la naturaleza contractual de la relación entre la compañía que ofrece los servicios y los usuarios de los servicios. Se plantea aquí el problema, señalado por el profesor Gomes Canotilho, de una «ciber-Drittwirkung» en las relaciones jurídico-privadas que se desarrollan a través de internet. La tendencia suele ser la de intervenir en estas cuestiones a través de la protección de los derechos del consumidor o de otros derechos, como la protección de datos, que se utilizan de manera instrumental. Esto es algo que se ha visto favorecido en los Estados miembros de la Unión Europea por la importante normativa europea en la materia. No parece haber, sin embargo, una conciencia clara de la necesidad de proteger los derechos fundamentales directamente, tal y como han sido configurados en las constituciones, en relación con los principios y valores constitucionales que los fundamentan.

			Es comprensible que en un mundo cada vez más orientado a la economía y cada vez más condicionado por la globalización, los derechos del consumidor asuman un papel más relevante y se configure este título como un «refugio» un puerto seguro al que llevar los restos del naufragio de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitución. Es algo que hemos visto en España, por ejemplo, en relación con otros derechos constitucionales que, en los años más difíciles de la anterior crisis económica, se canalizaron a través de la protección de los consumidores, especialmente por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea. La transformación global de la economía ha provocado que la antigua «Constitución económica» nacional, donde se ajustaban los factores productivos en el seno de la propia Constitución, ya no tenga una capacidad real de ordenación de la economía. Lo mismo se puede decir en relación con la protección de los derechos de los trabajadores que, aunque sigue existiendo, se ve cada vez más debilitada por las condiciones económicas impuestas desde fuera del Estado. La integración supranacional no ha sido muy eficaz, desde esa perspectiva, para proteger al orden constitucional frente a los agentes globales.

			La categoría central del sistema de derechos, en este nuevo contexto de disolución de la Constitución económica nacional, es el consumidor. Derechos que no se garantizan ya de manera eficaz con carácter general se les protegen a las personas en su calidad de consumidores o usuarios de sus titulares. No hay, por tanto, una fundamentación democrática y constitucional de los derechos, sino esencialmente mercantil, orientada a mantener la seguridad jurídica en el intercambio de mercancías y en la prestación de servicios. A ello se une que existe una orientación cultural a favor de estos nuevos desarrollos tecnológicos, especialmente entre los nativos digitales, que no han tenido oportunidad de conocer el funcionamiento del sistema constitucional de derechos previo a la aparición de internet.

			La escasa preocupación de los nativos digitales por su derecho a la intimidad se explica en gran medida porque han sido «dopados» muy tempranamente por las compañías tecnológicas, con aplicaciones que están destinadas justamente a la exhibición pública y a la búsqueda de reconocimiento a través del uso de las redes sociales. Su cultura no tiene nada que ver con la de la Constitución, sino con una visión mercantil de sus propios derechos que se activa solamente cuando consideran que el producto que reciben es deficitario. Las propias aplicaciones de internet, con las valoraciones permanentes de todo aquello que se utiliza refuerzan esa percepción (ya sea en el ámbito de los restaurantes, hoteles, viajes o en cualquier otro). Es desde luego, un paso más en la descomposición del orden constitucional, que se manifiesta también en el distinto valor que alcanza lo normativo en el plano de los derechos y de la política en relación con la economía. Como indica Shoshana Zuboff, algunas compañías tecnológicas como Facebook han contribuido a debilitar los fundamentos de la convivencia, que estaban asentados en un sentido común compartido basado en la confianza en las normas.

			Resulta significativo que los problemas que están generando las compañías tecnológicas en el espacio público y en los procesos comunicativos se haya limitado a los circuitos políticos y no haya afectado al tráfico económico. Si aplicáramos la proliferación de fake news, el desarrollo de la posverdad y la «realidad alternativa» (alternative facts) al ámbito económico o al tecnológico, el colapso económico sería inevitable. Se evidencia aquí de nuevo el deterioro de la Constitución frente a la economía y la tecnología, los grandes factores de legitimación del siglo XXI, que caminan ya por sus propias vías, desvinculadas de la idea de progreso y libertad que ha ido históricamente unida al constitucionalismo. Lo que se puede situar fuera del Estado, en el ámbito global, se externaliza, como la propia «Constitución económica». Lo que no se puede situar fuera del Estado se denigra, se deteriora y se inhabilita para impedir que pueda funcionar adecuadamente y controlar a los factores económicos y a los agentes tecnológicos. Lo mismo cabría decir de los derechos constitucionales: los que no se pueden instrumentar y canalizar a la vertiente económica, para garantizar la seguridad del tráfico comercial, se ven desatendidos, vulnerados o desplazados.

			
8.4. LA SOCIEDAD DIGITAL Y LA CONSTITUCIÓN DEL ALGORITMO


			La sociedad digital está generando transformaciones muy importantes en nuestras sociedades que obligan a replantearse el papel de la Constitución en estos nuevos entornos. No porque la Constitución sea «analógica» como tal, sea cual sea el sentido que le demos a ese término, sino porque la Constitución, como ocurre con el entero constitucionalismo que conocemos, se forjó en un mundo analógico y, como bien dice Juan Francisco Sánchez Barrilao, el mundo digital ha cambiado, en gran medida, su objeto. El mundo digital es un territorio ignoto y lleno de dificultades para la Constitución. No lo es sólo porque el formato haya cambiado y sus pistas de lectura ya no se adaptan a los equipos, sino porque los factores de poder del mundo digital no se ajustan a las previsiones constitucionales. La «Constitución del algoritmo», entendida esta expresión en el doble sentido de constitucionalizar el algoritmo y de digitalizar la Constitución, tendrá que partir de nuevas bases si quiere controlar esos factores de poder.

			Algunas ya vienen impuestas por la propia dinámica de los cambios históricos que estamos experimentando. Por ejemplo, en materia de «Constitución económica» pensada para el marco nacional, o de derechos fundamentales que hoy se están refugiando en el puerto seguro de los derechos del consumidor o de la configuración de las fuentes del Derecho en el contexto de la globalización, en un mundo cada vez más regulado desde el ámbito privado a través del contrato. Otras tendrán que configurarse a través de un proceso de reflexión que nos permita redefinir el lugar que le corresponde a la Constitución en un contexto digital y globalizado.

			El cambio civilizatorio que está suponiendo la transformación hacia la sociedad digital deja a la Constitución en una posición muy difícil frente a los factores de poder que se están configurando en el nuevo orden global. No se trata sólo de nuevas estructuras, procedimientos y técnicas en la sociedad digital, que podemos representar simbólicamente a través del algoritmo, cada vez más presente en nuestras vidas. Se trata también de nuevos paradigmas, de patrones culturales que están cambiando la forma de pensar y los valores que inspiran a nuestras sociedades.

			Estas transformaciones no son el producto del azar ni de un mero desarrollo tecnológico al servicio del progreso de las sociedades para contribuir al bienestar general. Por el contrario, se trata de nuevos factores de poder que están generando una destrucción total de la política y un debilitamiento extremo de los valores y los derechos constitucionales. Los algoritmos no se diseñan a sí mismos: incluso dentro del marco del machine learning, alguien tiene que pensar para qué van a servir además de para cumplir su finalidad última, que es generalmente la de reportar beneficios económicos.

			La creciente incompatibilidad entre la Constitución y los algoritmos no es una cuestión técnica, sino una construcción ideológica compleja al servicio de un mayor beneficio de los grandes agentes globales de nuestra época. Reconstruir el orden requiere una «Constitución del algoritmo» en el sentido no sólo de una digitalización de la Constitución, sino también de una constitucionalización de la tecnología, inteligencia artificial incluida, que la ponga al servicio de la sociedad y controle los intereses económicos de las grandes compañías.

			Esa Constitución del algoritmo tendrá que reconfigurar la posición que los nuevos procedimientos deben tener en el sistema de las fuentes del derecho. Igualmente deberá reordenar el entero sistema de los derechos fundamentales para establecer una conexión directa entre los derechos constitucionales y las nuevas técnicas digitales. De ese modo se podrá evitar que los derechos fundamentales se vulneren masivamente o se conviertan en un mero accesorio de los derechos vinculados al mercado. El algoritmo no puede ser un título habilitante para la lesión de los derechos. La Constitución no puede seguir de espaldas a una realidad como la del mundo digital, en la que se desenvuelve ya una gran parte de la actividad económica y de la vida de las personas.

			
9. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y DEMOCRACIA

			Hace algunos años, con el desarrollo de la Web 2.0, se despertó la esperanza de que internet sirviera para una profundización democrática, con una mayor participación ciudadana en debates políticos que permitieran articular mejor los conflictos sociales y, en definitiva, nos acercara a una «democracia digital». La ampliación del espacio público más allá de las fronteras nacionales marcaba también una posibilidad de luchar por causas justas y de favorecer transiciones democráticas en regímenes autoritarios a través de una movilización promovida desde internet. En definitiva, una tecnología al servicio de la democracia y de valores constitucionales de alcance universal, a favor de un «desarrollo democrático» igualmente global.

			Ciertamente, la percepción cultural de los avances tecnológicos se ha ido transfiriendo cada vez más a los procesos democráticos y constitucionales, creando la ilusión de que existe una correspondencia entre desarrollo tecnológico y desarrollo político. La evolución gradual de la técnica es algo habitual ya en nuestras sociedades y se ha manifestado en el terreno informático con las sucesivas actualizaciones de equipos y de programas informáticos, de hardware y de software, que generan un referente cultural de progreso lineal e ininterrumpido, desde los primeros modelos de ordenadores hasta los últimos modelos de teléfonos móviles y sus aplicaciones. En el caso de Internet, la Web experimentará también transformaciones significativas que permiten adjetivarla con puntos sucesivos, como ocurre habitualmente con el software informático (Web 1.0, 2.0, etc.). Ahora bien, ¿puede evolucionar la democracia del mismo modo que evoluciona la tecnología? y ¿si la tecnología supone avances concretos desde el punto de vista técnico, esos avances conllevan necesariamente un progreso constitucional y democrático? La realidad es que, a pesar de que lo que pensábamos hace algunos años, si bien el avance tecnológico transforma la estructura económica y productiva, como también las pautas culturales de las sociedades, su valoración técnica no necesariamente tiene por qué coincidir con la valoración que hagamos del reflejo político y constitucional de ese desarrollo tecnológico.

			Las nuevas tecnologías han tenido un impacto tanto positivo como negativo en los derechos constitucionales y en los procesos democráticos. Esa incidencia ha sido positiva en las fases iniciales de desarrollo de la Web y especialmente en los primeros momentos de la Web 2.0, cuando internet se configuró de una manera más participativa y colaborativa. En los últimos años, sin embargo, se han generado procesos jerárquicos de ordenación de la información y de los datos a través de las grandes compañías tecnológicas que monopolizan la distribución de la información y que son los nuevos mediadores entre los usuarios y el espacio público. Es conocido el caso del bloguero Hossein Derakhshan, que tenía unos 20.000 seguidores cuando fue arrestado en Irán y condenado a varios años de cárcel, en el año 2008. Cuando salió de la cárcel, en 2014, todo había cambiado con el desarrollo de las redes sociales, así que recurrió a Facebook con un post que obtuvo solamente 3 «likes». El motivo de ese impresionante descenso, de 20.000 a tres personas que seguían sus mensajes, lo explica él mismo: el lenguaje html en el que se basaban los blogs, era descentralizado y abierto, al contrario que las aplicaciones de internet desarrolladas por las compañías tecnológicas: «hemos pasado de una forma no lineal de comunicación —con nodos, redes y enlaces— a una lineal, centralizada y jerárquica».

			Por tanto, ahora ya no es posible la participación directa, como en los inicios de la Web 2.0 porque existen mediadores necesarios como son las grandes compañías tecnológicas que controlan los procesos comunicativos. Ese control es prácticamente un monopolio, como podemos ver con otro caso reciente, el del ex Presidente de Estados Unidos, Donald Trump. El blog del expresidente Trump, llamado «From the Desk of Donald J. Trump» fue creado como una alternativa a Facebook y a Twitter toda vez que fue expulsado de esas plataformas. El blog duró menos de un mes porque estaba teniendo muy poco público. Mientras Trump llegó a tener 88 millones de seguidores en Twitter, 32 millones en Facebook, y 24 millones en Instagram, es decir, unos 144 millones de seguidores en esas redes sociales, su blog alcanzó solamente alrededor de doscientas mil interacciones.

			Los nuevos mediadores digitales, las grandes compañías tecnológicas, no sólo carecen de cualquier condición representativa o de una mínima estructura democrática interna, sino que en su actuación lesionan de manera permanente los derechos de los usuarios e intervienen en los procesos de comunicación pública favoreciendo a determinadas opciones políticas. Si ya era claro que no puede promover la democracia quien carece de una mínima estructura democrática, por otro lado, la forma en que están operando estas compañías plantea serias dudas respecto de su conformidad con los ordenamientos constitucionales nacionales y con los procesos democráticos.

			Las compañías tecnológicas no sólo están actuando de mediadores, sino que están sustituyendo también a los otros mediadores, si consideramos que han generado una crisis en los medios de comunicación tradicionales, al reducir sus fuentes de ingresos, poniendo en peligro su subsistencia y dificultando la realización de sus funciones sociales. Pero, frente a los medios tradicionales, las compañías tecnológicas, por la forma en que distribuyen la información y articulan los espacios comunicativos, dificultan cada vez más la formación de transacciones y consensos políticos y constitucionales. La fragmentación del espacio público, la radicalización de las actitudes políticas y la manipulación de los procesos electorales, generan una creciente inestabilidad en nuestros sistemas democráticos. De momento, lo que estas compañías están provocando es una involución democrática y constitucional.

			Efectivamente, la Web 2.0 trajo muchas expectativas de participación democrática a través de internet que se manifestaron en una ampliación del espacio público al ámbito virtual y de los procesos comunicativos. La red pudo desempeñar entonces un relevante papel en la defensa de causas justas a nivel mundial e incluso en el fomento de procesos de la transformación democrática de regímenes autoritarios. A ello hay que añadir las experiencias en el orden legislativo o constitucional relacionadas con procesos normativos o constituyentes que, si bien todavía son muy primarias, pueden abrir la puerta a futuros desarrollos que favorezcan la participación democrática de la ciudadanía. Son muchos los ámbitos en los que la democracia digital puede contribuir a aumentar la calidad democrática de nuestras sociedades no sólo en el plano de la participación de la ciudadanía en el debate público o en los procesos electorales, sino también en otros muchos.

			Sin embargo, la evolución de los últimos años ha sido muy negativa. Los canales comunicativos y participativos se han concentrado de manera monopolística en unas pocas compañías globales controladas por grandes empresas tecnológicas con un interés económico centrado en dos ámbitos: la publicidad y la acumulación de datos personales de los usuarios que posteriormente son utilizados como mercancía. Para favorecer su modelo de negocio estas compañías promueven una actividad cada vez mayor de los usuarios en sus aplicaciones, lo que les obliga a diseñarlas con el objetivo de atraer y mantener su atención. En el ámbito político ese diseño está generando cada vez más agresividad y tensión en el espacio público, a la vez que provoca una fragmentación que se retroalimenta de fake news y posverdad.

			Esto se debe en parte a que, como indica Shoshana Zuboff, estas compañías no tienen especial interés en la verdad o en los hechos porque para ellas la verdad y la mentira son equivalentes: se trata simplemente de datos que consumen vorazmente. Pedirles a estas compañías que rechacen contenidos como las noticias falseadas es como pedirle a un minero que descarte contenedores de carbón porque es demasiado sucio. Pero también se debe a que, en contra de lo que afirma S. Zuboff, para estas compañías la verdad y la mentira no son equivalentes, porque sus algoritmos potencian las mentiras y los contenidos que pueden generar mayor debate e interés en el público.

			En efecto, las compañías tecnológicas son los actuales mediadores de los procesos comunicativos y esa función de mediación la realizan por medio de la inteligencia artificial a través de algoritmos orientados esencialmente a incrementar sus ganancias y no a favorecer la participación pública y democrática de la ciudadanía en esos procesos. No hay nada que permita hablar aquí de democracia digital, sino, más bien, de involución democrática y alienación.

			Junto con lo anterior, no podemos desconocer tampoco la vertiente de los derechos fundamentales en la configuración de una democracia constitucional. Sin respeto a los derechos no se puede hablar de democracia. Pero las compañías tecnológicas están generando masivas lesiones de los derechos fundamentales y no sólo referidas a la protección de los datos personales, sino también al secreto de las comunicaciones, la intimidad e incluso los derechos políticos básicos. La intervención de Cambridge Analytica y de Facebook en campañas electorales con propaganda subliminal personalizada en función de perfiles psicológicos elaborados con datos personales, extraídos sin control alguno de la actividad de los usuarios en internet, es un ejemplo de la lesión masiva de derechos constitucionales, incluidos los derechos políticos, que estas compañías han provocado.

			Los problemas no terminan aquí, porque la afectación de la democracia y de los derechos constitucionales no se realiza en el interior de los Estados, en un contexto que pudiera ser controlado y resuelto a través de la Constitución nacional. Por el contrario, se realiza por grandes compañías tecnológicas globales que están concentradas en las que actualmente son las dos grandes potencias del mundo desde el punto de vista económico y tecnológico: Estados Unidos y China. En diversa medida y con características diferentes, estas compañías están imponiendo una hegemonía digital que complementa y, en cierto modo, sustituye, al imperialismo económico y militar de otras épocas.

			La intensa labor de desestabilización política que ha realizado y sigue realizando Facebook a través de sus aplicaciones, incluidas Instragram y WhatsApp, en muchos países, no requiere siquiera de presencia física ni de condicionamientos económicos externos para minar la estabilidad política. Ya no es necesario enviar un ejército o presionar económicamente para conseguir que gobiernen un país determinados grupos políticos o para provocar una crisis política en ese país. Ahora basta con la inteligencia artificial. Un nuevo tipo de dominio global más económico y efectivo se está desarrollando en el mundo a través de una especie de imperialismo digital con capacidad para incidir en la política y la economía de muchos países.

			
10. LA EXTRACCIÓN DE LOS DATOS: UNA LESIÓN PERMANENTE DE DERECHOS CONSTITUCIONALES.

			Es difícil explicar a los nativos digitales lo que está suponiendo el cambio de paradigmas culturales generado por el desarrollo tecnológico de los últimos años. Por primera vez en la historia del constitucionalismo, la Constitución no evoca una imagen de progreso que vaya unida al progreso científico y tecnológico. Al contrario, la Constitución se está convirtiendo en un artefacto anticuado, casi obsoleto, que pone en cuestión el disfrute y el placer que generan los nuevos mecanismos tecnológicos, las nuevas aplicaciones de Internet que periódicamente nos asombran y rompen los límites de lo imaginable. La Constitución parece estar, por el contrario, en el lado de los límites al progreso y no en el del progreso mismo, si atendemos a las quejas de las compañías tecnológicas en relación con cualquier posibilidad de regulación de sus actividades y de sus aplicaciones.

			Para quien no ha enviado nunca una carta a través del correo postal, quien no ha usado nunca un teléfono fijo, no ha leído nunca un periódico en papel y no ha conocido las vulneraciones por parte de Estados autoritarios del secreto de las comunicaciones postales y telefónicas o de la inviolabilidad de domicilio, la protección de estos derechos constitucionales le resulta incomprensible. Del derecho a la intimidad ni siquiera se lo puede plantear porque las redes sociales son un ámbito de exhibición permanente que convierte en algo muy difícil la percepción del significado del derecho a la intimidad. Y es que, como indica Juan F. Sánchez Barrilao, el desarrollo informático ha transformado «lo constitucional» ha cambiado su objeto, algo que resulta especialmente perceptible en relación con algunos de estos derechos.

			Sin embargo, estos derechos siguen existiendo en el texto de las constituciones y son lesionados cada día, cada hora y cada minuto por las compañías tecnológicas en su tarea de extraer el petróleo del siglo XXI: los datos. Unos datos que se recogen de toda la actividad realizada en internet por parte de los ciudadanos: desde los emails que enviamos hasta las páginas que leemos, incluyendo las que no leemos o que pasamos rápido porque nos desagradan. También se recogen desde el teléfono móvil mediante la geolocalización que permite conocer hasta el lugar concreto en el que estás dentro de una tienda para que los algoritmos puedan procesar el dato de los productos que atraen tu atención. No discriminan tampoco entre sitios públicos o privados porque activan el micrófono del teléfono móvil o el de los altavoces inteligentes del propio domicilio interceptando conversaciones privadas.

			Pero la eficacia de estos derechos no depende ya de las garantías establecidas en las constituciones nacionales, esencialmente dirigidas contra los poderes públicos del Estado, que históricamente han sido los que generaban vulneraciones de esos derechos. En este siglo XXI, en el que el declive del Estado nacional se ha hecho más visible, los grandes agentes globales son los que están generando una lesión permanente de derechos constitucionales, frente a la cual poco está haciendo el Estado, que asiste como mero espectador a las transformaciones que las grandes compañías tecnológicas están promoviendo en el espacio público interno.

			Pongamos el ejemplo de la Constitución Española, que contiene un mandato al legislador en el artículo 18.4, de acuerdo con el cual «La ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos». Sin salirnos del propio artículo 18 CE podemos ver hasta qué punto esa limitación no se está produciendo con una mínima eficacia y los derechos que se contemplan en ese artículo son objeto de vulneración constante sin que el Estado haya hecho nada hasta ahora para evitarlo.

			Pensemos por ejemplo en el apartado 1 del artículo 18, de acuerdo con el cual «Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen». Si contrastamos ese derecho con la actividad cotidiana en las redes sociales y en las aplicaciones de Internet desarrolladas por las grandes compañías tecnológicas, parece evidente que la intimidad personal y familiar o el derecho al honor y a la propia imagen no tienen vigencia real en el nuevo contexto digital que se ha desarrollado en los últimos años.

			Lo mismo puede decirse del apartado 2 del artículo 18, de acuerdo con el cual «El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrá hacerse en él sin consentimiento del titular o resolución judicial, salvo en caso de flagrante delito». Ciertamente, la entrada física o presencial en el domicilio sigue estando garantizada por la Constitución. Pero la virtual difícilmente se puede garantizar por el Estado porque ya no se trata de que se tengan aparatos conectados a internet (como los desarrollados por algunas compañías de comercio electrónico y otras tecnológicas) que acumulan todo tipo de datos sobre nuestras condiciones de vida y gustos personales en nuestro domicilio. Es que, además, el propio teléfono móvil se ha convertido en un instrumento de vulneración permanente de este derecho ya que, como hemos indicado, algunas aplicaciones activan el micrófono del teléfono móvil con la misma finalidad, sea fuera o dentro del propio domicilio.

			Por último, en el apartado 3 del artículo 18 se indica que «Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegráficas y telefónicas, salvo resolución judicial». La garantía sigue operando en relación con los poderes públicos del Estado y con los particulares que abran una carta para ver su contenido, o coloquen algún tipo de aparato electrónico en el teléfono para escuchar conversaciones privadas. Pero no así para las aplicaciones de las compañías tecnológicas, que utilizan los datos interceptados a través de sus utilidades de mensajería electrónica o de sus aplicaciones de teléfonos móviles, para procesarlos con sus algoritmos, con las finalidades más diversas, que van desde la venta de publicidad hasta la manipulación política mediante propaganda subliminal personalizada en procesos electorales.

			En definitiva, los derechos constitucionales están experimentando una profunda crisis que se ha generado fuera de las fronteras estatales pero que está poniendo en cuestión todo el sistema de protección establecido en las constituciones nacionales. Por muy desarrollados que sean los mecanismos de garantía, como lo son los de la Constitución Española, nada pueden hacer para garantizar un amplio número de derechos constitucionales que amenaza con convertirse en letra muerta si los Estados no adoptan las medidas necesarias para volver a garantizar plenamente la protección constitucional de los derechos. Un primer esfuerzo en esa dirección se está realizando por algunos Estados, como es el caso de Portugal o España. A este respecto, es de destacar la Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, que se aprobó mediante la Ley 27/2021, de 17 de mayo, así como la Carta de derechos digitales española, presentada el 14 de julio de 2021, aunque esta última no tiene valor normativo.

			
11. EL PROCESAMIENTO DE LOS DATOS: UNA AMENAZA PARA LA DEMOCRACIA

			Si la extracción de los datos incide esencialmente sobre los derechos constitucionales, su procesamiento no sólo afecta a los derechos fundamentales en muchos ámbitos que definen hoy la necesidad de regulación de la inteligencia artificial, sino también a la democracia. Naturalmente, la relación entre derechos y democracia es tan estrecha que la configuración de amenazas para la democracia se hace también mediante la lesión de derechos fundamentales, desde la dignidad de la persona hasta el derecho a la participación política, pasando por otros muchos derechos.

			La clave está en la elaboración de perfiles psicológicos mediante la utilización de algoritmos. Con esos perfiles se puede conocer, a veces con más exactitud que las personas afectadas, cuáles son sus preferencias ideológicas, así como los rasgos esenciales de su personalidad, lo que incluye aficiones, preferencias sentimentales, miedos o fobias y, en definitiva, todo aquello que puede generar un determinado comportamiento o influir en la adopción de decisiones a través de propaganda subliminal personalizada.

			Esto es lo que se hizo masivamente en las elecciones presidenciales de 2016, seleccionando de entre los millones de perfiles elaborados por Facebook miles de potenciales votantes de Hilary Clinton sobre los cuales se realizó una campaña selectiva de propaganda subliminal personalizada destinada no tanto a hacerles cambiar el sentido de ese voto cuanto a promover su abstención. De ese modo, se favorecía al candidato contrario, Donald Trump, para que consiguiera la diferencia en unos pocos miles de votos necesarios en algunos Estados clave que, por las características del sistema electoral estadounidense, le permitieran ganar la elección, aunque perdiera, como así ocurrió, por varios millones de diferencia en el voto popular en el total nacional.

			La propaganda subliminal no es explícita y ahí radica el problema desde el punto de vista de la manipulación electoral que supone. No se hacían llegar mensajes políticos relacionados con el programa electoral respectivo a favor de Donald Trump o en contra de Hilary Clinton. Su finalidad era desalentar a los votantes seleccionados mediante mensajes que los distanciaran cada vez más, en función de sus perfiles psicológicos, de la candidata y que minaran la confianza que tenían en ella.

			Por poner un ejemplo, a efectos de comprensión de la naturaleza de este tipo de propaganda subliminal, si el perfil psicológico de un votante potencial evidencia que tiene algún tipo de fobia a los perros, se le pueden enviar fotos del candidato al que piensa votar acariciando perros, para generar su rechazo y potenciar su abstención. Si se trata de algún tipo de prejuicio religioso se puede hacer lo mismo enviando noticias o fotos que puedan alterar la imagen del candidato preferido en relación con ese prejuicio (entrando en un templo o conversando con personas de una determinada confesión) potenciando así su posible abstención o incluso el cambio de sentido de su voto.

			Naturalmente la propaganda subliminal no es lo único, también hay que tener en cuenta que las redes sociales y las aplicaciones de Internet generan una fragmentación del espacio público y una radicalización del debate público por el modo en que programan sus algoritmos, que genera un «efecto burbuja» (E. Pariser) retroalimentando las opiniones propias y generando una visión del mundo limitada y encapsulada. De tal manera que se produce ya el sustrato por el que resulta más fácil la manipulación electoral, porque se genera malestar y descontento que después puede ser utilizado en perjuicio de cualquiera de los candidatos. En general ese sustrato provoca inestabilidad política y favorece a las posiciones extremas del sistema político, usualmente a los populismos.

			Las compañías tecnológicas no promueven las posiciones extremas porque coincidan con la ideología de sus dirigentes, sino porque la inestabilidad que provocan favorece su modelo de negocio, basado en la publicidad y, por tanto, en el uso reiterado de las redes por los usuarios para poder vender más publicidad. Cuanto más atraigan la atención más dinero ganarán. A esa motivación se une una segunda igualmente importante, la de bloquear la política para evitar el control de sus actividades.

			¿Sería posible una configuración diferente de las redes sociales? Claramente sí, al menos por la información que tenemos, en concreto de Facebook. Según la información del Wall Street Journal (corroborada posteriormente por una antigua empleada de Facebook, Frances Haugen) esta compañía encargó un informe interno para determinar si sería técnicamente posible cambiar los algoritmos que usa evitando así esa radicalización del espacio público. La conclusión fue que era perfectamente viable pero que la consecuencia sería una pérdida de ingresos por parte de Facebook, de manera que la decisión de la compañía fue no cambiar los algoritmos y continuar generando los mismos problemas en el espacio público.

			Un ejemplo concreto de que así lo ha seguido haciendo lo hemos tenido con motivo de las recientes elecciones presidenciales norteamericanas. A pesar de la actitud neutral mantenida por Facebook en lo que se refiere a potenciar a cualquiera de los dos candidatos mediante las técnicas de manipulación electoral que usó en Estados Unidos en 2016 y que ha utilizado en otros países, lo cierto es que ha seguido potenciando con carácter general los discursos más extremistas. Esto se pudo ver después de las elecciones, cuando Trump se negó a reconocer el resultado electoral y promovió un intento de golpe para impedir que el candidato electo accediera a la Presidencia.

			En efecto, Facebook tuvo una actitud claramente contraria a Trump en relación con este intento de revertir el resultado electoral (hasta el punto de expulsarlo de sus aplicaciones) y pudo aparecer así ante la opinión pública como una compañía comprometida con la democracia y con los valores constitucionales. Sin embargo, al mismo tiempo, sus algoritmos seguían potenciando una presencia pública masiva de las posiciones trumpistas, favoreciendo los discursos en los que se cuestionaba el resultado electoral y se defendía «parar el robo» que según Trump se había producido en las elecciones. En la investigación realizada por The New York Times, personas que no habían tenido apenas eco en su actividad en Facebook previamente, pasaron a tener miles de seguidores cuando comenzaron a difundir planteamientos relacionados con las posiciones trumpistas, gracias a los algoritmos de Facebook.

			Esta actitud de Facebook, la de por un lado contribuir a agravar el incendio a través de la configuración de sus algoritmos y por otro lado aparecer públicamente como quien intenta apagarlo, adoptando medidas contra el pirómano, nos hace ver que esta compañía sigue moviéndose de una manera muy ambigua en su aparente compromiso con los valores democráticos y constitucionales estadounidenses. Si ése es su comportamiento en su propio país, cabe pensar que ese compromiso será todavía más débil en otros países y que posiblemente sus actividades de interferencia en el espacio público y en los procesos electorales se mantendrán en el futuro.

			
12. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y COMPAÑÍAS TECNOLÓGICAS

			Es mucho el daño que un uso inadecuado de la inteligencia artificial está provocando en la democracia y en los derechos de la ciudadanía. En particular, la utilización de algoritmos para potenciar discursos que generan fragmentación y radicalización del espacio público como instrumento para atraer la atención de los usuarios e incrementar los beneficios de las compañías tecnológicas. También la elaboración, por medio de algoritmos, de perfiles psicológicos que son utilizados para distribuir propaganda subliminal personalizada y dirigida a sus destinatarios igualmente a través de algoritmos. Obviamente, la crítica no puede dirigirse a los algoritmos como tales ni al desarrollo tecnológico, que tantas cosas positivas están aportando a nuestras sociedades. La solución a un uso malicioso de los algoritmos no es impedir su uso legítimo ni retroceder en el progreso de la técnica para evitar los efectos disfuncionales que se pueden producir por los adelantos científicos.

			Pero la economía digital está provocando una desigualdad radical entre los países que la lideran, Estados Unidos y China, y el resto del mundo. Teniendo en cuenta que se trata de las dos principales economías globales, con una diferencia de tamaño muy importante sobre las demás, este liderazgo implica un plus adicional porque retroalimenta la posición hegemónica que estos países tienen en muchos ámbitos. En el caso de Estados Unidos se podría hablar incluso, al menos durante la pasada Administración Trump, de un sometimiento del Estado a los intereses de esas compañías, a cuyo servicio ha actuado en gran medida poniendo en juego todo el peso de la gran superpotencia mundial. En el caso de China, por el contrario, las compañías tecnológicas están claramente al servicio del Estado y fortalecen la posición de China en el contexto global.

			En el plano tecnológico, esa desigualdad amenaza con generar nuevas formas de hegemonía y nuevas estructuras colonizadoras que ahora se manifiestan esencialmente en un ámbito virtual. La capacidad de influencia de las grandes compañías tecnológicas en la economía y en la política de otros países no tiene precedentes. A través de las redes sociales y de las aplicaciones de Internet estas compañías se proyectan sobre la vida social, política y económica de muchos países en un proceso que se ha visto impulsado extraordinariamente por la crisis sanitaria y la virtualización generalizada que ha producido.

			Para que nos hagamos una idea de la dimensión que estas compañías tecnológicas están adquiriendo como consecuencia de la crisis sanitaria y de las transformaciones que está generando en la economía mundial, baste indicar que algunas de ellas (como es el caso de Apple) han alcanzado un valor bursátil superior al PIB de países como España, Brasil o Italia desde el año 2020. Las consecuencias de esa acumulación de poder económico las veremos en el futuro, pero de mayor alcance puede considerarse el poder social y político que tienen esas y otras compañías por medio de la acumulación de datos personales, que les otorga una gran capacidad de influencia social y que les ha permitido intervenir en la esfera política debilitando extraordinariamente el poder de algunos Estados, como es el caso de su propio país de origen, los Estados Unidos. La hegemonía digital es una nueva forma de dominación cuyo estudio requiere de tiempo para ver si se consolidan las tendencias que se han generado en los últimos años y cómo evolucionan.

			La cuestión es que da la impresión de que el futuro lo han ganado ya las compañías tecnológicas, ya que son ellas las que están dictando las reglas en los ámbitos en los que proyectan su actividad. No se trata sólo del mundo virtual, ya que sus aplicaciones están destinadas a la economía y a la sociedad real y actúan en ese ámbito, con carácter general. Algo que debe resaltarse en relación con compañías como Amazon, que están transformando la economía real y afectando a sectores productivos completos de muchos países.

			La clave para controlar a las compañías tecnológicas tiene que ver con la inteligencia artificial que se usa para extraer los datos y para procesarlos. Es fundamental que se establezcan límites a la extracción de datos, sistemas de almacenamiento que no supongan un monopolio de las compañías tecnológicas sobre las nubes de datos y sistemas de procesamiento que se puedan someter a control y a exigencia de responsabilidad. Hay que controlar a los algoritmos que se utilizan para recoger los datos y a los que se utilizan para procesarlos, elaborar perfiles y darles un uso comercial o político a esos perfiles.

			La inteligencia artificial es un instrumento fundamental para el desarrollo tecnológico que está dando lugar a una nueva realidad, un nuevo mundo, el de la sociedad digital. Gran parte de esa nueva realidad se mueve fuera del ámbito de la realidad física y de las fronteras de los Estados y las compañías tecnológicas son las que la controlan a través de los algoritmos. Pero esas compañías actúan sin control, alterando el marco de relaciones en el que se ha movido hasta ahora la realidad física de la vida de las personas.

			En esa realidad virtual que han creado las compañías tecnológicas no parece haber lugar para una gran parte de las instituciones democráticas y los derechos constitucionales que la humanidad ha desarrollado a lo largo de los siglos y que definen el marco civilizatorio creado por el constitucionalismo. Los derechos fundamentales siguen valiendo para la realidad física (el secreto de correspondencia, o de las comunicaciones telefónicas, por ejemplo, o la inviolabilidad de domicilio o el derecho a la participación en unas elecciones libres) pero no para la realidad digital. En ella, esos derechos carecen de valor y se ven sometidos a una lesión permanente.

			La crisis sanitaria ha impulsado extraordinariamente a estas compañías. Las estrategias de digitalización basadas en la inteligencia artificial avanzan a un ritmo acelerado y están afectando a amplios sectores económicos (la banca, el comercio electrónico, el turismo, el transporte, la industria audiovisual) provocando la desaparición de un gran número de empresas que son sustituidas por aplicaciones de internet desarrolladas y controladas por grandes compañías tecnológicas.

			Los problemas que plantea el uso de la inteligencia artificial por estas compañías no se afrontan únicamente con regulación y control en Estados Unidos (por ejemplo, por la vía de ruptura de los monopolios actuales y una actuación más rigurosa de los reguladores en el futuro, para impedir que se constituyan nuevos monopolios). Estamos ante una transformación de alcance civilizatorio y tenemos que procurar que el nuevo orden global que se está imponiendo en el mundo sea respetuoso con los derechos constitucionales y con los procesos democráticos. La inteligencia artificial carece de valores y las compañías tecnológicas que la utilizan tienen un interés económico. La ciudadanía, en general, y los nativos digitales en particular, atienden esencialmente a los beneficios inmediatos que les proporciona el progreso tecnológico acelerado de nuestra época sin preocuparse de sus efectos negativos.

			Comprender esta nueva realidad digital en todas sus dimensiones es fundamental para poder ajustarla a los parámetros de la ya «antigua» civilización, con sus constituciones protectoras de derechos, con su pretensión de ordenar la vida social y económica dentro del Estado y su potencial de transformación de la sociedad. Aunque también hay que plantearlo desde una perspectiva complementaria: comprender esta nueva realidad digital es esencial para adaptar las constituciones del mundo físico a la nueva sociedad digital. Todo tiene que cambiar, no es pensable que esta dialéctica histórica deje inmutable el constitucionalismo que hemos conocido hasta ahora.
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EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPAÑOL Y LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA DE 1978

			SUMARIO: 1. La transición a la democracia.—2. El proceso constituyente.—3. La legitimidad de la Constitución.—4. La Constitución de 1978 como Constitución normativa.—5. Las normas constitucionales.—5.1. Los principios constitucionales.—5.2. Las normas programáticas.—5.3. Los valores superiores del ordenamiento.—5.4. El Estado social y democrático de Derecho.—6. La reforma constitucional.—6.1. Constitución y reforma constitucional.—6.2. Pro- cedimientos de reforma constitucional.—6.3. Los límites a la reforma.—7. El bloque de constitucionalidad.—7.1. Bloque de constitucionalidad y control indirecto de constitucionalidad.—7.2. Bloque de constitucionalidad y normas sobre la producción jurídica.—7.3. Derecho europeo y bloque de constitucionalidad.—8. La doctrina del Tribunal Constitucional.—Orientación bibliográfica.

			
1. LA TRANSICIÓN A LA DEMOCRACIA

			El proceso de transición a la democracia tiene su punto de partida en la muerte del dictador el 20 de noviembre de 1975. El 22 de noviembre del 75 será proclamado rey de España Juan Carlos I, que confirmará a Arias Navarro como Presidente del Gobierno (lo era desde la muerte de Carrero Blanco en 1973). La insatisfacción del rey con la escasa voluntad reformadora de Arias Navarro determinará su sustitución en junio de 1976 por Adolfo Suárez como presidente del Gobierno. Suárez presentará un proyecto de reforma, destinado a facilitar la transición a la democracia, que será la Ley para la Reforma Política. Esta Ley no deroga formalmente ninguna de las leyes fundamentales del franquismo, sino que reforma los preceptos de esas leyes referidos a la estructura y funcionamiento de las Cortes y a la reforma de las propias leyes fundamentales.

			La Ley para la Reforma Política genera una transición específica a una monarquía limitada (González Casanova) que no puede definirse todavía como una monarquía democrática en la medida en que se otorgaban facultades y prerrogativas al monarca, impropias de un sistema democrático. Así, el rey podía proponer directamente cualquier proyecto político, incluso de carácter constitucional, para su aprobación por medio de referéndum y si las Cortes se negaban a aplicar los resultados de ese referéndum, quedaban disueltas automáticamente. El rey nombraba también al presidente de las Cortes y podía nombrar a una quinta parte de los senadores, correspondiéndole igualmente la facultad de nombrar al presidente del Gobierno.

			En definitiva, a través de la Ley para la Reforma Política se estableció un marco jurídico que hacía posible la transición a la democracia, pero bajo la condición tácita de que se aceptara la institución monárquica. Planteaba así algo que sería aceptado posteriormente por los partidos democráticos antifranquistas: la disyuntiva histórica no era la alternativa entre monarquía y república sino entre dictadura y democracia. Por otro lado, la aprobación de la Ley en referéndum, el 15 de diciembre de 1976, fortaleció al gobierno, que inició consultas con los partidos de una oposición democrática dividida para consensuar las reglas de la transición.

			De esa negociación surgieron una serie de medidas tales como la amnistía para los presos políticos, la regulación del derecho de asociación, la legalización de casi todos los partidos políticos, la ratificación de los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos de la ONU, la libertad de prensa y la libertad de información por radiodifusión, así como la normativa electoral para la convocatoria de elecciones. Una normativa electoral que favoreció claramente los intereses de los grupos conservadores. Por último, el gobierno convocó elecciones para el 15 de junio de 1977.

			Durante muchos años, la transición a la democracia ha sido considerada modélica, incluso fuera de nuestro país. Se produjo en unas condiciones relativamente pacíficas, con un coste de vidas humanas también reducido y un consenso generalizado acerca de la necesidad de mirar hacia el futuro y dejar atrás la experiencia nefasta de la dictadura. Sin embargo, pese a esas cualidades innegables, la vía de reforma que se siguió (en lugar de la ruptura propugnada inicialmente por los sectores de oposición democrática al franquismo) tenía también sus aspectos negativos. La transición a la democracia por medio de la reforma del aparato legal franquista, aunque condujo a un sistema democrático, impidió que la sociedad española se enfrentara con su pasado y generó una cierta continuidad entre la cultura política del franquismo y la del nuevo sistema democrático que todavía hoy sigue siendo un lastre importante que afecta a la calidad de la democracia en nuestro país.

			La duda sobre qué habría pasado si se hubiera producido una ruptura democrática no puede hacernos olvidar que, por un lado, a partir de 1982, con el fracaso previo del último intento involucionista en 1981 y el amplio respaldo electoral que obtuvo el PSOE en las elecciones, hubo una nueva oportunidad para profundizar en la vertiente más progresiva del nuevo sistema constitucional, lo que se sólo se produjo parcialmente. Por otro lado, experiencias revolucionarias que supusieron una clara ruptura como la que se produjo en Portugal con la revolución de los claveles el 25 de abril de 1974, que tantas esperanzas suscitara, no han impedido la persistencia de una cultura política muy similar a la que existe en nuestro país.

			
2. EL PROCESO CONSTITUYENTE

			Las elecciones de 1977 dieron la mayoría en el Congreso a UCD, que se formó inicialmente como coalición electoral y posteriormente como partido en torno a la figura del Presidente del Gobierno, Adolfo Suárez. La UCD obtuvo 165 escaños en el Congreso, por lo que le faltaban 11 para disponer de la mayoría absoluta en la Cámara. El segundo partido fue el PSOE, que obtuvo 118 escaños, seguido del Partido Comunista, con 20 escaños, y Alianza Popular, con 16. Por su parte, los nacionalistas catalanes obtuvieron 11 escaños y los nacionalistas vascos, 8 escaños.

			El 22 de julio se constituyeron las nuevas Cortes y se había difundido ya la intención del Gobierno de elaborar un proyecto de Constitución para presentarlo posteriormente al Parlamento. Sin embargo, se formuló una propuesta alternativa para que el proyecto se elaborara en el propio Parlamento, creándose la Comisión de Asuntos Constitucionales y Libertades Públicas del Congreso, que encargó a una ponencia de siete diputados la elaboración de un Anteproyecto de Constitución. A partir de ahí comienza un largo proceso constituyente que culminará dieciséis meses después con la aprobación del texto constitucional en el referéndum de 6 de diciembre de 1978.

			La ponencia terminó sus trabajos y publicó el anteproyecto el 5 de enero de 1978, comenzando posteriormente el debate en la Comisión. El Pleno del Congreso aprobará el Proyecto de Constitución el 21 de julio de 1978, pasando al Senado, donde comienza a discutirse en la Comisión de Asuntos Constitucionales. Finalmente, el texto lo aprobará el Senado y pasará a debatirse en la Comisión mixta Congreso-Senado, llegándose a un acuerdo entre las dos Cámaras que será ratificado por cada una de ellas el 31 de octubre de 1978 y presentado a referéndum el día 6 de diciembre de 1978.

			El proyecto obtuvo más del 90 por 100 de los votos del Congreso y del Senado y en el referéndum votaron afirmativamente el 87,78 por 100 de los ciudadanos y negativamente el 7,83 por 100. La mayor parte de los partidos y especialmente los mayoritarios, propugnaron el sí a la Constitución. La Constitución entró en vigor el 29 de diciembre, tras su publicación en el BOE.

			La Constitución, no sólo obtuvo un porcentaje alto de aprobación popular, sino que además, obtuvo la aprobación de los partidos más representativos del Parlamento, a través de un proceso constituyente que estuvo marcado por el consenso entre los partidos mayoritarios.

			El consenso vino exigido en todo el proceso constituyente e incluso en los comienzos de la transición política por diversas circunstancias que han sido puestas de relieve desde los primeros textos (J. de Esteban y L. López Guerra) dedicados al análisis de nuestro sistema constitucional. En primer lugar el consenso se había ensayado ya antes del proceso constituyente porque si bien el gobierno tenía el poder del Estado, la oposición antifranquista tenía la legitimidad democrática, sobre todo en el exterior, por lo que el gobierno no podía imponer unilateralmente las reglas de la transición. Después de las elecciones del 15 de junio el gobierno tampoco tuvo la mayoría absoluta de manera que necesitaba negociar con los otros partidos sin que fuera factible limitar ese apoyo a un sector concreto con carácter permanente.

			Existía también la convicción extendida, teniendo en cuenta nuestra agitada historia constitucional previa, sobre la necesidad de que el texto constitucional no fuera asumido sólo por un partido o por una tendencia ideológica concreta si se quería que tuviera realmente estabilidad en el futuro. La Constitución tenía que ser aceptada por todos los grupos políticos representativos y tenía que basarse en un acuerdo en el que resultaban inevitables las renuncias para conseguir el consenso.

			Hay que tener en cuenta también que las condiciones del proceso constituyente no fueron fáciles. Por un lado, el proceso se alargó como consecuencia de que el Parlamento no ejerció sólo la función constituyente, sino también la función legislativa ordinaria tratándose, además, de un Parlamento bicameral, algo inusual que también contribuyó a dilatar el proceso. Además, a la crisis económica de la época, había que unir las tensiones involucionistas que seguían presentes (siguieron, de hecho hasta más de dos años después, como se pudo comprobar con el intento de golpe de Estado del 23 de febrero de 1981) y los atentados terroristas. Estas condiciones favorecieron el consenso porque generaron la convicción generalizada de la necesidad de llegar a acuerdos que hicieran posible dotar de estabilidad a un proyecto de democratización todavía muy frágil y que podía verse fortalecido con la aprobación de la Constitución.

			De las grandes temáticas en las que se centraron los debates constituyentes (forma de Estado, derechos fundamentales, relaciones Iglesia-Estado, derecho a la educación, etc.) lo único que provocó la ruptura del consenso fue la estructura territorial del Estado. Un sector de Alianza Popular votó en contra de la Constitución por entender que se había ido demasiado lejos en la descentralización política y, especialmente, por no estar de acuerdo con la incorporación del término «nacionalidades» al texto constitucional. Por su parte, el PNV se abstuvo en la votación por entender que no se habían reconocido de manera adecuada los derechos y los fueros históricos del País Vasco.

			
3. LA LEGITIMIDAD DE LA CONSTITUCIÓN

			La Constitución de 1978, pese a todas las críticas que se le puedan hacer, ha sido la que mayor grado de legitimidad ha tenido de todas las de nuestro constitucionalismo histórico. Esa legitimidad se debe, en primer término, al respaldo popular en el referéndum y al consenso amplio que obtuvo entre las fuerzas políticas más representativas. Se debe igualmente a haber conseguido resolver, al menos en el momento fundacional del sistema constitucional, los grandes conflictos que habían dividido históricamente a la sociedad española. En realidad, el transcurso del tiempo ha evidenciado que esos problemas siguen estando presentes en la vida política española y que lo que ocurrió es que el deseo de cerrar el proceso constituyente y de consolidar la democracia condujo a dejar abiertos muchos de esos conflictos en el texto constitucional.

			La Constitución no los resolvió, en efecto, sino que se limitó a aplazarlos, generando la sensación de que el consenso generalizado a favor de ese postergamiento era ya algo muy positivo porque se había evitado el conflicto directo tan habitual en nuestra historia política y constitucional previa. Pero el tiempo ha ido transcurriendo y siguen existiendo unas constantes que evidencian un retorno al enfrentamiento larvado entre concepciones radicalmente diferentes, incompatibles incluso, acerca de cómo debe organizarse la convivencia democrática en nuestro país.

			Una muestra clara de esa revitalización del conflicto histórico de «las dos Españas» se manifiesta con la imposibilidad de abordar reformas constitucionales absolutamente urgentes desde hace ya bastantes años y que están conduciendo a que el texto constitucional esté cada vez más desvinculado de un contexto muy diferente al de 1978 como es el del Estado Autonómico desarrollado y el del proceso de integración europea.

			Los problemas constitucionales no sólo afectan a las variables históricas que enfrentaron tradicionalmente a nuestra sociedad: las relaciones entre la Iglesia y el Estado o la vertebración territorial de España, por ejemplo. También afectan, y esto es más grave, al acuerdo, específicamente constitucional, sobre los procedimientos a seguir para intentar convenir en esas y otras materias fundamentales. Reflejo de esa incapacidad de alcanzar los consensos mínimos que facilitan el desarrollo normal de todo sistema democrático se puede ver en la persistente dificultad para renovar a tiempo el Tribunal Constitucional desde hace ya bastantes años y en el grado de conflictividad que se ha generado con las recientes reformas estatutarias. Una conflictividad que ha derivado en el desplazamiento creciente de sectores nacionalistas hacia el independentismo en Cataluña, ante la total ausencia de expectativas sobre una posible reforma constitucional que hiciera posible el encaje de sus planteamientos en un proyecto político común.

			La legitimidad de la Constitución de 1978 se resiente, por tanto, de un clima extremadamente conflictivo en la vida pública y de una cultura política, alimentada especialmente por algunos sectores, que pone en cuestión los fundamentos mismos de la convivencia democrática. Sólo un cambio radical en las pautas culturales que se han implantado en la vida pública española en los últimos años podrá propiciar una renovación democrática que debe situar como objetivo esencial la reforma constitucional para adaptar el texto de la Constitución al contexto histórico actual.

			
4. LA CONSTITUCIÓN DE 1978 COMO CONSTITUCIÓN NORMATIVA

			La Constitución española de 1978 es una Constitución normativa. Esa naturaleza normativa implica, ante todo, su condición de fuente del Derecho: es el soporte de las normas constitucionales que se incorporan al ordenamiento jurídico. La Constitución de 1978 supone, respecto del sistema de fuentes del Derecho, una transformación esencial en relación con nuestras constituciones históricas: la propia Constitución se configura ahora como Derecho, situándose en el centro mismo del ordenamiento jurídico.

			La Constitución normativa cumple una función esencial en el ordenamiento jurídico que se corresponde con el concepto de Constitución material en el sentido kelseniano de este término: por Constitución hay que entender, ante todo, las normas que regulan la producción de otras normas. Ese tipo de normas son las «normas sobre la producción jurídica» (NSP). Pero, en el Estado constitucional de Derecho, el sentido material de las normas constitucionales tiene un significado más amplio que la mera regulación técnica de procedimientos y técnicas formales de producción normativa. Las limitaciones establecidas a la producción jurídica lo son también de normas de contenido, principios y derechos que condicionan a todos los agentes jurídicos. Es preciso relativizar, por tanto, la diferenciación entre normas sobre la producción jurídica y normas de contenido. Estas últimas puede condicionar también la producción jurídica infraconstitucional, señalando sus límites o su orientación necesaria. Por otra parte, como la Constitución no se limita a estructurar el poder público sino que pretende también ordenar la sociedad, estas normas de contenido son abundantes en el texto constitucional.

			Son este tipo de normas constitucionales (las de contenido) las que plantean mayores dificultades en orden a su categorización. No sólo porque «la forma es finita; el contenido, infinito» (A. Merkl), sino porque, además, en las mismas se centra la problemática fundamental de la Constitución normativa: la de su incidencia en la configuración sustantiva del sistema jurídico. Ésta es una cuestión esencial para una Constitución abierta y pluralista, en la que queda abierto el camino para una determinación evolutiva y arbitral por parte de los órganos jurisdiccionales en relación con la actividad de desarrollo (concreción) constitucional de los órganos políticos.

			La contraposición entre normas sobre la producción jurídica y normas de contenido se despliega además en una diversidad de clases normativas en cada uno de esos dos grupos. Las NSP constitucionales pueden ser normas de competencia, de creación de órganos, de procedimiento, de revisión constitucional. Las normas de contenido por su parte, admiten una diversidad estructural que se expresa en relación con la finalidad de la norma dentro del sistema jurídico, y con los sujetos vinculados por la misma.

			
5. LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

			
5.1. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES


			El ordenamiento jurídico se manifiesta básicamente por medio de las normas incluidas en fuentes formales. Sin embargo, junto a ellas, están también los principios generales del Derecho, que son igualmente normas jurídicas, pese a que pueden ser normas sin disposición formulada expresamente en un texto jurídico. Los principios generales manifiestan el sentido y la finalidad misma del ordenamiento destacando su aspecto relacional interno y su conexión con la comunidad que regula. Los principios generales del Derecho han desarrollado en nuestro ordenamiento una triple función (De Castro): como fundamento del ordenamiento jurídico, como criterios orientadores de la labor interpretativa y como fuente supletoria para el caso de insuficiencia de ley y costumbre. A este respecto hay que tener en cuenta el Título Preliminar del Código Civil, que establece en su artículo 1.1 que «Las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho» y en el 1.4 que «Los principios generales del derecho se aplicarán en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su carácter informador del ordenamiento jurídico».

			Esa misma función es también imputable a los principios constitucionales. Ahora bien, la proclamación constitucional de principios no deja de tener relevancia en el tratamiento de esta fuente del Derecho. Hasta ahora, los principios carecían generalmente de una estructura formal expresa, por lo que se configuraban como una fuente material del Derecho. Fuente material que, aparte de su carácter informador del ordenamiento jurídico e integrador de deficiencias normativas, establecía su relación con las otras fuentes en base a un criterio de subsidiariedad: sólo se aplicaban en defecto de ley y de costumbre.

			La proclamación constitucional de principios generales provoca ahora una dualidad de principios en nuestro ordenamiento (L. Díez-Picazo). Por un lado, los principios generales del Derecho en su acepción tradicional, que se derivan del sistema legal, y que se someten al régimen establecido en el Código Civil. Por otro lado, los principios constitucionales, que desarrollan su eficacia como tales normas de rango constitucional y a los que, por tanto, deben someterse tanto el legislador como los principios generales derivados del sistema legal. La calificación de nuestro sistema jurídico como ordenamiento «principial», debe tener en cuenta esa doble posición de los principios generales del Derecho.

			Aunque se trata de normas jurídicas, los principios generales incluidos en la Constitución tienen una estructura normativa diferente al resto de las normas del sistema jurídico. Se trata de normas que no regulan directamente una materia, determinando una prescripción concreta para supuestos específicos, sino que establecen orientaciones generales que deben seguirse en todos los casos, no predeterminados por el principio mismo, que puedan producirse (Zagrebelsky). Por tanto, los principios generales no proporcionan por sí mismos una decisión para el caso concreto, sino que aportan criterios respecto de la aplicación del resto de las normas (J. Leguina).

			Esto no quiere decir que los principios no puedan desarrollar su función supletoria; lo que ocurre es que, en esos supuestos, será el órgano judicial el que formule la regla a aplicar partiendo del principio general. Frente al resto de las normas, el principio posee una mayor capacidad expansiva, pero es una norma necesitada de concreción. La actividad de concreción de los principios constitucionales debe ser realizada, ante todo, por el legislador. Ello no impide, sin embargo, que el aplicador del Derecho pueda afrontar esa misma labor cuando el desarrollo del principio conduzca a resultados obligados en un contexto operativo ya definido, de tal modo que su actividad esté lo suficientemente delimitada por la normativa vigente como para evitar una suplantación de la función legislativa (Zagrebelsky).

			
5.2. LAS NORMAS PROGRAMÁTICAS


			La distinción entre principios constitucionales y normas programáticas no admite una línea divisoria clara. Las normas programáticas suelen ser, al mismo tiempo, principios generales, y los principios generales tienen (incluso cuando despliegan una eficacia directa) valor programático en relación con la disciplina legislativa del ámbito de relaciones a que se refieren. La adopción de un principio general significa siempre la asunción de una determinada línea de desarrollo del ordenamiento jurídico (Crisafulli).

			Sin embargo, existen diferencias entre ambos tipos de normas. Mientras los principios (que actúan en relación con la coherencia interna del ordenamiento jurídico respecto de ciertas matrices iniciales) atienden a la forma en que se desarrolla la acción normativa, las normas programáticas se refieren a los fines político-sociales del ordenamiento y, por tanto, a la finalidad de la acción normativa (Zagrebelsky). Podríamos decir que los principios se refieren en mayor medida a los límites internos de la actividad normativa, al modo en que la misma se ejercita, mientras que las normas programáticas se refieren a los fines que deben perseguirse a través de esa actividad normativa.

			Las normas programáticas son, en efecto, preceptos que, más que regular directamente la materia (lo que hacen indirectamente), regulan la actividad estatal dirigida a esa materia, prescribiéndole la consecución de determinados fines. De tal modo que de la propia observancia por los órganos estatales de esas normas programáticas (de la orientación a esos fines, por tanto) depende la satisfacción de los intereses protegidos por las mismas. Sin embargo, las normas programáticas no se limitan siempre a definir los fines que deben regir la actuación de los poderes públicos. A veces determinan también, siquiera en términos genéricos, los medios que deben utilizarse para ello, limitando así la capacidad discrecional de los poderes normativos (Crisafulli).

			El cuestionamiento de la eficacia jurídica de las normas programáticas no se debe a su capacidad de vinculación sobre los poderes públicos cuando éstos ejercitan su capacidad normativa. Antes bien, en ese momento se abre la vía del control y, por tanto, la posibilidad de determinar, de acuerdo con los preceptos constitucionales la legitimidad de los preceptos infraconstitucionales sobre la base de los fines prescritos por la Constitución. Es justamente en torno al problema de la inactividad legislativa donde se plantea el gran interrogante sobre la eficacia de los preceptos programáticos. El motivo es que ningún órgano jurisdiccional puede obligar a los poderes públicos a que desarrollen acciones normativas tendentes al cumplimiento de las normas programáticas. Lo más que puede hacerse, en este terreno, es promover la extensión de los supuestos de hecho sobre los que recaen las normas ya emanadas, determinando la inconstitucionalidad por omisión parcial de esa normativa.

			Más aún, el pluralismo político se refleja también en este terreno, y convierte en una operación difícil la de perfilar los límites constitucionales de una política social y económica propia por parte de los poderes públicos. La dificultad se acrecienta si tenemos en cuenta que los derechos sociales (que están en la base de las normas programáticas) dependen, en una medida considerable, del grado de desarrollo económico y de las disponibilidades a que en ese orden puedan recurrir los poderes públicos. Pese a que no es posible hablar hoy con la misma facilidad que en el primer constitucionalismo de derechos individuales como derechos resistencia (pues la actuación estatal es también necesaria aquí para hacer efectivos estos derechos), lo cierto es que los derechos sociales requieren de una intervención mucho más intensa de los poderes públicos, la cual depende a su vez, en mayor medida también, del grado de riqueza que la sociedad haya generado y pueda repartir. De ahí la dificultad que supone la articulación de un control efectivo sobre las políticas públicas en relación con las finalidades que la Constitución les impone.

			En nuestro ordenamiento, las normas programáticas se recogen básicamente en el Capítulo III del Título I CE, donde se definen los principios rectores de la política social y económica. En el artículo 53.3 CE se afirma que «El reconocimiento, el respeto y la protección de los principios reconocidos en el Capítulo II, informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos. Sólo podrán ser alegados ante la Jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen». La expresión de este último párrafo no puede ser entendida como una prohibición, sino más bien como la consideración, mal formulada, de la necesidad de una intervención normativa estatal previa que desarrolle estos principios para que desplieguen su eficacia sobre los ciudadanos. Ello es coherente con la naturaleza normativa de los preceptos programáticos, que no disciplinan directamente la materia sino la actividad normativa de los poderes públicos en relación con esa materia. Por lo mismo, debe decirse que los principios rectores vinculan a todos los poderes públicos, y que sí podrán ser alegados ante la jurisdicción ordinaria, tanto para justificar pretensiones que sean concordantes con la normativa infraconstitucional, cuanto para solicitar la inaplicación de normas reglamentarias contrarias o para instar el planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad contra leyes que los vulneren.
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