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I. INTRODUCCION. ENFERMEDAD COMO CATARSIS

En su célebre novela E/ amor en tiempos del cilera, Gabriel Garcfa Mdrquez nos su-
merge en la historia de amor de Florentino Ariza y Fermina Daza, una relacion entre
miembros de clases sociales diferentes que, sélo medio siglo después y tras multiples
adversidades, logra consumarse en una sociedad colonial decadente y marcada por el
cblera. El amor y la enfermedad juegan en la novela un papel ambivalente, no siem-
pre enfrentado o incompatible. En efecto, gracias a la enfermedad, el Doctor Juvenal
Urbino goza del afecto del pueblo y conoce a Fermina (su eventual esposa) y a su
amante Bdrbara Lynch. El c6lera es también empleado como pretexto para propiciar
el reencuentro amoroso de los protagonistas de la novela a bordo del barco «Nueva
Fidelidad» cuando Florentino pide al capitdn izar la bandera amarilla —sefial de la
presencia del célera en el navio—, para evitar asi que terceros conocidos de Fermi-
na —recién enviudada— puedan acceder a la embarcacién y poner en entredicho el
honor de ésta por no guardar el oportuno periodo de luto. Por dltimo, el amor se
confunde con la enfermedad cuando Trinsito Ariza cree que su hijo Florentino estd
infectado del célera cuando, en realidad, se encuentra derrumbado por su desventura
amorosa.

! Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU). Barrio
Sarriena s/n. 48940 Leioa (Bizkaia). mikel.dsarasola@ehu.eus. ORCID. https://orcid.org/0000-0001-
9233-1496. Grupo de Investigacién del Sistema Vasco IT1733-22. Este trabajo ha sido realizado en
el dmbito del Proyecto de Investigacién PID2021-128599NB-100, financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacion.
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El célera es una enfermedad grave y es igualmente sinénimo de ira, enojo y
enfado®. Esta polisemia del término no puede pasar desapercibida para un estudioso
del Derecho Constitucional que observa con sorpresa las coincidencias entre el c6lera
de la novela, la situacién actual del constitucionalismo tras la pandemia global del
COVID-19 y la percepcién de unas sociedades democraticas instaladas en una espiral
creciente de ira, polarizacién y, en fin, insatisfaccién con su sistema politico.

Aunque menos prosaico que el amor, las democracias liberales constitucionales?
atraviesan una grave crisis sistémica que, en opinién de algunas voces, amenaza su
propia vigencia®. Asimismo, la proyeccién de las ideas constitucionales al 4mbito
global impulsada por la gramdtica del constitucionalismo global y sus pretensiones
Gltimas de lograr un orden mundial gobernado bajo el imperio de la ley, el respeto
a los derechos humanos y unas estructuras politicas democrdticas se encuentran hoy
en dfa profundamente cuestionadas y parecen haber sido desbordadas por los tltimos
acontecimientos geopoliticos y por el surgimiento de un nuevo orden mundial pola-
rizado que desmiente las previsiones de Fukuyama sobre el fin de la historia’.

Son muchas y diversas las causas que se barajan para explicar el trance que ac-
tualmente atraviesan los modelos constitucionales de corte liberal y democritico. De
entre todas ellas, en el presente ensayo se indaga sobre la captura del constituciona-
lismo por un cierto fundamentalismo de mercado de corte neoliberal como uno de
los principales motivos de esta crisis; un paradigma que entra en contradiccién con
algunos de los rasgos mds significativos del constitucionalismo®. En este sentido, el
andlisis del papel jugado por el constitucionalismo global no es una cuestién baladi
para los propésitos de esta reflexién ya que su configuracién, su sentido y su valor
instrumental se encuentran en una relacién estrecha y dialégica con la evolucién de
las democracias liberales nacionales. Si se considera que un rasgo caracteristico del
neoliberalismo consiste en diluir muchas de las prerrogativas de la soberania de los

2 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espaiiola, 23" ed., https://dle.rae.es/colera

(visitado por dltima vez el 14 de enero de 2024)

> Partimos de la premisa de entender que lo que caracteriza el constitucionalismo como forma
de organizacién politica singular es su pretensién de juridificar la democracia. Véase Aragén Reyes,
Manuel. (2002). Constituciin, democracia y control, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 15.

1 Ginsburg, Tom. Huq, Aziz., y Versteeg, Mila. (2018). «The coming demise of liberal
constitutionalism?». The University of Chicago Law Review, N° 85.2, 239.

> Fukuyama, Francis. (2015). «The End of History?» en Conflict after the Cold War, 4° edicién,
Nueva York, Routledge, 16-27.

®  Véase entre otros Ruipérez Alamillo, Javier. (2003). «;La Constitucién en crisis?: el Estado
Constitucional democritico y social en los tiempos del neoliberalismo tecnocrdtico». Revista de estudios
politicos. N°120: 127, 152-62; Tajadura Tejada, Javier. (2004). «;El ocaso de Wesfalia?: reflexiones en
torno a la crisis del constitucionalismo en el contexto de la mundializacién». Revista de estudios politicos,

(123), 323-26.
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Estados-nacién’ en otras entidades de la gobernanza global®, resulta imperioso ana-
lizar las bases constitucionales del nuevo escenario. Asi, las construcciones constitu-
cionales supranacionales que se han llevado a cabo en las Gltimas décadas apelando
a un naciente constitucionalismo global, han facilitado un proceso de globalizacién
econémica sobre unas bases neoliberales que han diluido en parte los sistemas cons-
titucionales nacionales en favor de estructuras cuasi-constitucionales’. Asimismo, se
observa c6mo a través de este transito constitucional de lo local a lo global se logra
blindar la economia y el poder privado del control politico democritico'.

La colonizacién neoliberal sobre las estructuras constitucionales supranaciona-
les estd, ademds, en el origen de otras disfunciones y mutaciones de los regimenes
constitucionales contempordneos''. En este sentido, la globalizacién neoliberal que
ha crecido y se ha expandido sobre la base de estructuras constitucionales ha provo-
cado desigualdad, empobrecimiento, divisién social y una desazén existencial propia
de las sociedades que no se sienten duefias de su destino'?. Huelga decir que estas
circunstancias han creado el caldo de cultivo id6éneo para el surgimiento de movi-
mientos politicos iliberales, autoritarios, neofascistas y populistas que amenazan y
desaffan los pilares del constitucionalismo.

Ante este escenario, la pandemia del COVID-19 ha resultado ser un catalizador
de los desequilibrios producidos por la gramdtica neoliberal en las estructuras cons-
titucionales de las sociedades occidentales. Contrariamente a lo que parece sugerirse
por parte de algunos académicos'?, el neoliberalismo no serfa un proyecto que sur-
ge de manera natural y compatible con el constitucionalismo liberal a partir de su
tradicional dicotom{a entre el dmbito pablico (el estado) y el privado (la economfa),
por el cual la economfia y el mercado estdn exentos de interferencias por parte del
poder puablico. El neoliberalismo no es un mero enfoque de politica econémica de
laisser-faire a lo Adam Smith, el quizds mal llamado «neoliberalismo» se erige en un
paradigma nuevo que propone una légica de mercado a todos los dmbitos de la vida
y de las relaciones sociales: un paradigma que alcanza incluso la psyche personal de los

7 Cdrdenas Gracia, Jaime. (2018). «El Neoliberalismo y las grietas del Neoconstitucionalismo»

en La dindmica del cambio constitucional en México. México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 92-3.

8 Gill, Stephen. (2008). Power and resistance in the new world order. Londres, Palgrave Macmillan
UK. 138-42

2 Gill, Stephen, y Cutler, A. Claire, eds. (2014). New constitutionalism and world order. Cambridge
University Press. 11-4

10 Kochi, Tarik. (2020). «The end of global constitutionalism and rise of antidemocratic
politics». Global Sociery. N°34.4, 487-9.

' Id. 498.

2 La desazén social imperante en las sociedades occidentales contempordneas viene
magistralmente descrita en los ensayos del filésofo Byung-Chul Han. Véase entre otros Han, Byung-
Chul. (2014) La agonia del Eros, Barcelona, Herder Editorial.

3 Schwibel-Patel, Christine. (2017). «The political economy of global constitutionalism», en
Handbook on Global Constitutionalism, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 407-14.
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individuos que quedan reducidos a sujetos emprendedores y calculadores impulsados
por la racionalidad del interés econémico'.

Esta racionalidad que sin duda ha adquirido una posicién hegeménica en la defi-
nicién del sentido comtn de nuestra época, se articula, se construye y se materializa
en términos y en estructuras constitucionales concretas. En este sentido, se puede
afirmar que el neoliberalismo es constructivista; no propugna la abstencién del Esta-
do sino su intervencién, su implicacién en la creacién de las condiciones que hagan
posible la reproduccién social implicita de su modelo; la conversién del Estado en
un Estado Mercado® que se mimetice con las lggicas de acumulacién de la riqueza
de alcance global. En este sentido, y al igual que el c6lera provocé en la novela que
el amor verdadero se pusiera delante de su propio espejo y recuperara su sentido
genuino (Omnia vincit Amor), la pandemia del COVID-19 ha supuesto un momento
de epojé constitucional, un proceso de reflexion critica que abre la puerta a nuevas
resignificaciones y a una potencial catarsis del constitucionalismo que este ensayo
pretende explorar.

Desde un enfoque legal y de economfa politica, este articulo se propone anali-
zar en primer lugar en qué consiste lo que podemos denominar constitucionalismo
neoliberal y su cardcter patoldgico. En segundo lugar, y desde un punto de vista em-
pirico, el presente trabajo examina las disfunciones que los sistemas constitucionales
nacional y global han mostrado ante un fenémeno disruptivo como el COVID-19.
Por dltimo, se analizardn algunas de las nuevas narrativas que se vienen formulando
en relacién con el constitucionalismo y al constitucionalismo global, evaluando su
potencialidad como herramienta de transformacién de nuestros sistemas politicos.

II. CONSTITUCIONALISMO NEOLIBERAL
Y SU CARACTER PATOLOGICO

Si el constitucionalismo implica la juridificacién de un sistema democritico en
una comunidad politica, no resulta descabellado afirmar que lo que se conoce como
constitucionalismo neoliberal'® es parcialmente contrario a su naturaleza en tanto
que limita y reduce el dmbito de la deliberacién democritica de las decisiones co-
lectivas de politica econémica de una sociedad. En este sentido, resulta importante

" Laval, Christian. (2012). «Pensar desde la izquierda» en Mapa del pensamiento critico para un

tiempo de crisis, Madrid, Errata Naturae, 11, 16-8.

> Maestro Buelga, Gonzalo. (2007). «Estado de mercado y Constitucién econémica: algunas
reflexiones sobre la crisis constitucional europea». Revista de derecho constitucional europeo, 8, 43.

16 Véase, Gill, Stephen. (1998). «European governance and new constitutionalism: Economic
and monetary union and alternatives to disciplinary neoliberalism in Europe». New political economy 3.1,
5-26. Se define el constitucionalismo neoliberal como el marco de gobernanza internacional por la
cual se afslan y se blindan las politicas econémicas del debate y control democritico a través de la
Constitucién.

148 Revista de Derecho Politico
N.c 121, diciembre, 2024, pdgs. 143-172
hetps://doi.org/10.5944/rdp.121.2024.43067



CONSTITUCIONALISMO EN TIEMPOS DEL COLERA: DISFUNCIONES, ...

destacar que la racionalidad politica neoliberal no supone una evolucién natural de
las doctrinas constitucionales liberales sino su corrupcién'’. En efecto, la constitu-
cionalizacién de recetas econdmicas concretas sustrae del debate publico la delibera-
cién de las diferentes opciones legislativas, lo cual desnaturaliza parcialmente uno de
los caracteres esenciales del constitucionalismo. Tal y como expuso el miembro del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos Justice OLIVER WENDELL HOLMES en el
célebre caso de Lochner v New York'®, «a constitution is not intended to embody a pat-
ticular economic theory whether of paternalism and the organic relation of the citi-
zen to the State or of laissez faire.» En el contexto del constitucionalismo global, la
sustraccién de ciertas cuestiones de politica econémica del debate democrético se ha
producido a través de procesos de integracién supranacional como el llevado a cabo
en la Unién Europea, lo cual ha conllevado no pocos debates politicos y legales'.

Paraddjicamente han sido algunos de los valores insignia de las ideas constitu-
cionales tales como la estabilidad, la predictibilidad o el imperio de la ley los que, a
resultas de las exigencias de un orden legal transnacional econémico®, han servido
para inocular el virus neoliberal en las estructuras democrdticas del constitucional-
ismo?!. Por lo tanto, el constitucionalismo neoliberal que impregna los modelos con-
stitucionales nacionales serfa una instancia que cobra su pleno sentido en el contexto
mds amplio de una gobernanza mundial sustentada por un constitucionalismo global
neoliberal. La inmanencia juridica del paradigma neoliberal implica, por lo tanto, la
juridificacién de sus principales premisas de politica econémica en normas de rango
constitucional global y nacional, de tal manera que se dogmaticen sus postulados y se
blinden oportunamente del debate democritico, dificultando su reversion.

Las sociedades latinoamericanas fueron las primeras donde se «ensayaron» las
nuevas férmulas constitucionales neoliberales. En particular, el proceso politico chile-
no tutelado por el dictador Pinochet constituye el contexto en que se explicitaron y
desarrollaron las bases ideoldgicas del constitucionalismo neoliberal. Tal y como se
ha mencionado anteriormente, la agenda neoliberal confia en la instrumentalizacién
de un Estado regulador que reestructure dreas enteras del Derecho y de las relaciones

17

Brown, Wendy. (2009). Edgework: Critical essays on knowledge and politics. Princeton University
Press. 40-6

'8 Lochner v New York 198 US 45 (1905) (Holmes O.W., dissenting).

Y A este respecto resulta especialmente interesante la sentencia del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania de 5 de mayo de 2020 sobre la compra de deuda publica por el Banco Central
Europeo (BCE). Bundesverfassungsgericht [BVerfG} de 5 de mayo de 2020, Caso N° 2 BvR
859/15. Frente a la actuacién del BCE el Tribunal Constitucional de aquel pafs plantea un derecho
a la democracia que no puede ser menoscabado por las decisiones de 6rganos supranacionales sin la
legitimidad democritica que reside en el parlamento alemdn.

2 Schneiderman, David. (2018). «Against constitutional excess: Tocquevillian reflections on
international investment law». U. Chi. L. Rev. N°85, 585-6.

2l La racionalidad neoliberal ha sido analizada a partir de metaforas relacionadas con los virus.
Véase Peck, Jamie. (2013). «Explaining (with) neoliberalism». Territory, Politics, Governance, 1.2,
132, 144.
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sociales de conformidad con un fundamentalismo ideolégico en torno a las reglas del
mercado y a la eficiencia econémica®. Por ello, la Constitucién estd llamada a jugar
un papel fundamental en la articulacién de la nueva cosmovision neoliberal.

Los premios novel Friedich Hayek, Milton Friedman y James M. Buchanan fuer-
on los principales artifices intelectuales de la teorfa del constitucionalismo neoliberal
que impregn6 el nuevo proceso constitucional (neoliberal) chileno?. Para Hayek, la
competicién natural que representa el mercado es superior a la surgida de una plani-
ficacion centralizada, no solamente porque es mds eficiente, sino porque no necesita
de la intervencién coercitiva y arbitraria de una autoridad centralizada como la del
Estado. Por todo ello, la mecdnica del mercado debe ser protegida contra el posi-
tivismo legal, la justicia social y la democracia mayoritaria. La Constitucion en este
sentido no puede erigirse como un nuevo cuerpo normativo superior, sino que debe
concebirse como una superestructura llamada a asegurar el mantenimiento del impe-
rio de la ley, entendida la ley como el marco normativo que protege las interacciones
naturales del mercado?.

Asimismo, la democracia para Hayek es un bien instrumental necesario para la
consecucién de la paz y la libertad individual por lo que sus limites vendrdn determi-
nados precisamente por los fines que la justifican®. Por su parte, ante el temor de que
un sistema democrdtico conllevara la expansién sin limites del gobierno y del gasto
publico (un fenémeno que calificaron como the «redistributive element of majority
decisi6n») Friedman y Buchanan abogaron por la independencia del Banco Central,
las mayorfas supercualificadas para cambios del esquema econémico y/o la expansién
del gasto y la regla de equilibrio presupuestario®. Estas ideas fueron reflejadas en
el orden constitucional chileno alrededor del principio de subsidiariedad (el Estado
s6lo asumirfa aquellas funciones que los cuerpos intermedios no pueden cumplir), el
protagonismo del poder ejecutivo, principalmente en el drea econémico-financiera
y los llamados preceptos de orden econémico publico: 1) una intervencién estatal
minima en la economia?’; 2) limitacién de la capacidad de endeudamiento del Es-
tado?®; 3) fortalecimiento de los derechos de propiedad (art. 19.24 de la Constitucién

22

Grewal, David Singh, y Purdy, Jedediah. (2014). «Introduction: Law and neoliberalism». Law
& Contemp. Probs. N°77.1, 6-7.

#  Alemparte, Benjamin. (2022). «Towards a theory of neoliberal constitutionalism: Addressing
Chile’s first constitution-making laboratory». Global constitutionalism. N° 11.1, 88-95.

2 Id.en 90

» Id.en 91

% Id.en 89y 93

27 Elarticulo 19.21 de la Constitucién de Chile dispone que «El Estado y sus organismos podrdn
desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los
autoriza».

* El articulo 63.7 de la Constitucién de Chile establece que se requiere una ley para autorizar
«al Estado, a sus organismos y a las municipalidades, para contratar empréstitos, los que deberdn estar
destinados a financiar proyectos especificos {...}»
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de Chile); y 4) caracterizacién de los derechos sociales y econémicos como meros
principios aspiracionales sin proteccién judicial para su realizacién efectiva.

Sin perjuicio de los avances sociales reales propiciados por los modelos constitu-
cionales europeos que los distinguen netamente del constitucionalismo chileno, el
proceso de construccién europea y en concreto, las bases juridicas de la gobernanza
econémica en torno a la Unién Econémica y Monetaria (UEM) que representa uno
de los pilares de la UE®, han partido de unas premisas similares a las analizadas pre-
viamente. El blindaje de las bases neoliberales de la gobernanza econémica europea y
la pérdida de espacios politicos para la deliberacién democritica que ello conlleva ha
llevado a algunas voces a hablar de liberalismo autoritario; unos rasgos autoritarios
que se hicieron especialmente evidentes y dolorosos en la crisis financiera de 2008.
Segin esta perspectiva, el nuevo constitucionalismo que surgi6 en la crisis del euro
de 2008 y la ideologia de la austeridad como eje del sistema constitucional europeo
han exacerbado los problemas estructurales de legitimidad democritica de la con-
struccién europea que presenta contradicciones insalvables entre su ze/os (la promesa
de una cada vez mayor integracién entre los pueblos de Europa), su 7omos (una visién
econémica ordoliberal) y su demos (el gran damnificado)®'.

Desde su creacién por el Tratado de Maastricht de 1992, y en especial a partir
de las reformas llevadas a cabo a resultas de la crisis financiera de 2008, la UEM
marca las pautas principales de las politicas monetarias y econémicas de los Estados
miembros. Esta gobernanza ha presentado desde el principio un cardcter asimétrico
donde la politica monetaria ha sido federalizada a partir de su asuncién por parte de
una institucién central y auténoma (el Banco Central Europeo) y donde la politica
fiscal, presupuestaria y econémica es en principio, competencia de cada uno de los
Estados miembros. No obstante, los poderes de la UEM en el dmbito de la politica
econémica y fiscal de los Estados miembros se han ido incrementando a resultas de
diversas crisis de naturaleza global que han puesto de manifiesto las debilidades y
carencias del sistema multinivel europeo. La asimetria entre la politica monetaria y
el resto de politicas econémicas plasmada en los tratados europeos (principalmente
el TUE y el Tratado de Funcionamiento de la UE*? ~TFUE-) se deriva del hecho de
que la estabilidad de precios encomendada al BCE tnicamente puede ser efectiva si
los diferentes Estados miembros mantienen politicas financieras y presupuestarias
saneadas y coherentes con dicho objetivo®.

29

Véase el articulo 3 del Tratado de la Unién Europea (TUE). Version consolidada del Tratado
de la Unién Europea, 2012 D.O. C 326/13

% Wilkinson Michael A. (2021). Authoritarian liberalism and the transformation of modern Europe.
Oxford University Press.

U 1d. en 249-51.

%2 Versién consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, 2012 D.O. C
326/47.

» El articulo 119.3 del TFUE se hace eco de esta necesaria coherencia cuando establece como
principios rectores de las politicas econémicas de los Estados miembros los «precios estables, finanzas
publicas y condiciones monetarias sélidas y balanza de pagos estable.»
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Sin embargo, los mecanismos formales de las instituciones europeas para lograr
esa coordinacién de la politica econémica de los Estados se han mostrado inadec-
uados a la hora de abordar las sucesivas crisis experimentadas por la UE, lo cual ha
obligado a los ejecutivos europeos a buscar soluciones rdpidas sin llevar a cabo una
modificacién sustancial de sus tratados constitutivos®®. Ello se ha logrado a través de
la elaboracién ad hoc de tratados internacionales al margen del Derecho de la UE y
a través de Derecho derivado de la UE, cuya base legal (generalmente articulo 136
TFUE combinado con el articulo 121.6 TFUE) resulta en ocasiones cuestionable®.
Este nuevo marco normativo gira en torno a la legislacién conocida como Six-pack y
Two-pack®® y el Pacto Fiscal (Fiscal Compact).

En lineas generales la normativa Six-pack dota a la UE con nuevos poderes de
supervisién econémica que incluye la posibilidad de corregir los desequilibrios
econémicos de los Estados a través del concepto de «desviacién significativa» que
permite a la UE iniciar un procedimiento susceptible de concluir en sanciones.
Ademds, se introduce el Procedimiento de Desequilibrio Macroeconémico (PDM) a
través del cual la UE amplia sus facultades de control a otras fuentes de desequilibrio
econémico que afectan a la estabilidad macroeconémica. Estas nuevas facultades de
control se aplican sobre cuestiones de gran calado para el modelo econémico de un
pais tales como la productividad, competitividad, mercado de la vivienda, deuda
privada, la situacién social y el empleo afectando de manera sustancial la soberanfa
fiscal y econémica de los Estados®’.

A este conjunto normativo se le suma el denominado Pacto Fiscal que recoge
compromisos que van mds alld de los establecidos en las normas de la UE. En con-
creto, el articulo 3.2 del Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la
Unién Econémica y Monetaria dispone que los principios propios de la estabili-
dad presupuestaria serdn implementados mediante «disposiciones que tengan fuerza
vinculante y sean de cardcter permanente, preferentemente de rango constitucional
[...}». La reforma del articulo 135 de la Constitucién espafiola (CE) en plena crisis
de la deuda soberana responde a este modelo de gobernanza econémica europea. Los
primeros apartados del nuevo articulo 135 CE establecen lo siguiente: «1. Todas
las Administraciones Pablicas adecuardn sus actuaciones al principio de estabilidad
presupuestaria. 2. El Estado y las Comunidades Auténomas no podrin incurrir en

> Como bien advierten algunos autores, las normas aprobadas a raiz de la crisis financiera han

supuesto una mutacién importante en la distribucién vertical (Estados miembros/UE) y horizontal
(Ejecutivo/Parlamento) dentro de la UE sin que ello haya supuesto una modificacién sustancial de los
Tratados constitutivos. Véase a este respecto, Markakis, Menelaos. (2020). Accountability in the economic
and monetary union: Foundations, policy, and governance. Oxford University Press, 120-1

»  Véase a este respecto, Oberndorfer, Lukas. (2014). «;Del nuevo constitucionalismo al
constitucionalismo progresivo, pasando por el autoritario? Pacto (s) de Competitividad y la democracia
europea». Mientras Tanto, 121, 5-17

3¢ La normativa Six Pack se compone de cinco Reglamentos y una Directiva que reforman y
refuerzan las normas del PEC

7 Véase Markakis, Menelaos, supra nota 34, en 68.
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un déficit estructural que supere los mdrgenes establecidos, en su caso, por la Unién
Europea {...}». Por lo tanto, no sélo se dota de rango constitucional a un principio
que debiera ser parte del debate democrdtico en torno a las politicas econémicas
adoptadas por los sucesivos gobiernos, sino que se otorga a un tercero (la UE) el poder
de establecer los médrgenes de déficit presupuestario, renunciando con ello a una im-
portante prerrogativa de la soberanfa nacional.

Asi, siguiendo fielmente la hoja de ruta del proyecto neoliberal que aboga por la
juridificacién de premisas neoliberales a través de mecanismos de dificil modificacién
posterior’®, la reforma constitucional emprendida en Espafia consagra la estabilidad
presupuestaria y le dota de cardcter constitucional, rompiendo con ello algunos de
los consensos constitucionales bdsicos que alumbré la norma suprema espafiola®.

III. DISFUNCIONES EN EL SISTEMA DE GOBERNANZA GLOBAL

La pandemia del COVID-19 ha revelado la existencia de multiples disfunciones
en el sistema de gobernanza global. Los elementos configuradores de la misma se han
mostrado ineficaces a la hora de afrontar riesgos globales como el ejemplificado por
la pandemia. En este sentido, ha tenido lugar una crisis dentro de otra crisis® que
exacerba y pone al desnudo los problemas estructurales de las condiciones materiales,
institucionales e ideacionales sobre las que se ha sustentado la globalizacién y el orden
internacional neoliberal. Sin 4nimo de resultar exhaustivos, se analizan en este aparta-
do tres dmbitos concretos de cémo la gobernanza global sustentada en unas normas co-
merciales y financieras que minan la capacidad de los Estados y su sustitucién por un
orden multilateral débil explican en buena medida el agravamiento de la enfermedad.

3.1. La merma del Estado y de las constituciones sociales

A partir de finales del siglo pasado, la globalizacién neoliberal ha comportado
una reestructuracién del poder en el dmbito local/global por la cual se han ampliado

% Véase Oberndorfer, Lukas, supra nota 34 en 15; Arjona Sdnchez, Miguel J. (2020). «Las
caracteristicas del constitucionalismo neoliberal» en Pérez Miras, Antonio, et al. (edits) Setenta
aitos de Constitucion Italiana y cuarenta aiios de Constitucién Espaiiola. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 25-40; Gill, Stephen. (1998) «New constitutionalism, democratisation and global
political economy.» Global change, peace & security 10.1 (1998), 23-38

% Existe una rica literatura respecto de esta reforma, véase entre otros, Ridaura Martinez, Maria
Josefa. (2012). «La reforma del articulo 135 de la Constitucién Espafiola: ;pueden los mercados quebrar
el consenso constitucional?». Teoria y Realidad Constitucional, 29, 237; Medina Guerrero, Manuel.
(2012). «La reforma del articulo 135 de la Constitucién». Teoria y Realidad Constitucional, 29, 131-164;
Sénchez Batrilao, Juan Francisco. (2013). «La crisis de la deuda soberana y la reforma del articulo 135
de la Constitucién espafiola». Boletin mexicano de derecho comparado, 46(137), 679-712;

4 Sanahuja, José Antonio. (2020). «COVID-19: riesgo, pandemia y crisis de gobernanza global»,
en Riesgos globales y multilateralismo: el impacto de la COVID-19, Madrid, CEIPAZ, 27-54
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los espacios de los actores transnacionales con intereses privados en paralelo al debi-
litamiento de muchas de las capacidades y de las funciones del Estado en el dmbito
de la proteccién del bienestar de las personas. En el nuevo sistema global prima la
construccién de un mercado Gnico de mercancias y capitales sobre las politicas orien-
tadas a la proteccién de las personas y del desarrollo sostenible?'.

Se suele sefialar el periodo que va desde la caida del Muro de Berlin en 1989
hasta finales del siglo Xxx como el momento en que se produjo la materializacién
institucional internacional del nuevo paradigma neoliberal®?. Con sus diferentes va-
riantes temporales y espaciales y sus sucesivas adaptaciones a los nuevos contextos,
el orden mundial cincelado por el neoliberalismo gira en torno a las recetas prescri-
tas por el llamado Washington Consensus que, a groso modo, promueve la austeridad
fiscal y el recorte del presupuesto de gasto social, la liberalizacién financiera y co-
mercial, la inversidn extranjera directa, la privatizacién de los servicios y empresas
publicas, la desregulacién de aquellos dmbitos que restringen la competicién y la
entrada de nuevos actores econémicos y el reforzamiento de los derechos de propie-
dad privada®.

El nuevo dogma neoliberal ha supuesto el desvirtuamiento de buena parte de
los textos constitucionales cuyos preceptos y compromisos sociales se desvanecen, se
desactivan y se posponen sine die'l. La erosién o incluso el desmantelamiento de los
servicios pablicos del Estado junto con la creacién de un mercado global que ha pro-
piciado la reestructuracién y deslocalizacién de importantes actividades industriales
explican en buena medida la endeble capacidad de respuesta de las autoridades poli-
ticas ante el COVID-19: sistemas de salud frigiles, centros de residencia de ancianos
vulnerables, incapacidad de produccién de los articulos necesarios para abordar la
crisis sanitaria —mascarillas, respiradores, elementos de proteccion para los sanitarios,
medicamentos y vacunas— y una desigualdad rampante que ha golpeado especial-
mente a las clases mds vulnerables.

La razén de este debilitamiento del Estado se explicaria en base a la aplicacién
de la l6gica de mercado a los sistemas constitucionales, lo cual implicaria, entre otras
cosas, la retirada del Estado en el aseguramiento de condiciones materiales dignas de
sus ciudadanos y la desregulacién de aquellos dmbitos que se consideran contrarios

4 Milldn, Natalia, y Santander, Guillermo. (2020). «El virus cosmopolita: lecciones de la

COVID-19 para la reconfiguracién del Estado-Nacién y la gobernanza global». Geopolitica (5): Revista
de Estudios Sobre Espacio y Poder, 11, 251, 254-5

2 De Angelis, Massimo. (2005). «The political economy of global neoliberal governance».
Review (Fernand Braudel Center), Vol.28, 3, 229-35.

#  Williamson, John. (2000). «What should the World Bank think about the Washington
Consensus?» The World Bank Research Observer 15.2, 251-264.

4 Véase entre otros: Cdrdenas Gracia, Jaime. (2015). «Las caracteristicas juridicas del
neoliberalismo». Cuestiones constitucionales, 32, 3. Maestro, Gonzalo. (2017). «El Estado social 40 afios
después: la desconstitucionalizacién del programa constitucional». Revista de derecho politico, 100, 769.
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a la libre iniciativa empresarial®. Esta racionalidad neoliberal habrfa supuesto: 1) el
deterioro de los sistemas de abastecimiento de bienes puiblicos y derechos sociales
(agua, sanidad, educacién, vivienda) por un mercado que no encuentra rentabilidad
en su provision; 2) creciente desigualdad econémica entre paises y entre clases so-
ciales; 3) precariedad laboral, especialmente de las profesiones menos cualificadas;
4) alienacién social y abandono «bio-politico» de aquellas clases consideradas «no
productivas»“.

Las circunstancias mencionadas con anterioridad, unidas a unos sistemas de salud
publica debilitados, ha supuesto que la pandemia golpeara especialmente a aquellos
trabajadores en el mercado laboral informal que se vieron obligados a seguir traba-
jando al carecer de subsidios de desempleo u otros mecanismos de proteccién social,
principalmente mujeres; personas que viven hacinadas en espacios habitacionales sin
las necesarias condiciones de higiene'’; a las minorfas raciales en paises como UK o
Estados Unidos o, en fin, a ancianos en residencias mayoritariamente gestionadas por
concesionarios privados que operan sobre unas 16gicas de rentabilidad econémica y
que, en muchas ocasiones, no garantizan el bienestar de los ancianos cuando ello no
resulta rentable. La crisis del COVID-19 también revel6 la desigualdad de género
en que se sustenta la reproduccién social de un modelo politico que pone en manos
de las mujeres las tareas de los cuidados necesarios a los miembros mds necesitados
de la sociedad. Unos cuidados que se realizan tanto en el dmbito privado como en el
publico a través de trabajos generalmente precarios y mal remunerados®.

3.2. El colapso de la gobernanza econdmica global

La nueva gobernanza global conlleva una restructuracién del poder en las dimen-
siones verticales local/global y las horizontales: autoridades publicas/privadas. Su
reflejo en el dmbito juridico supone el surgimiento de redes internacionales de regu-
lacién que transcienden muchas veces la voluntad del Estado —principalmente la de
los menos poderosos— y de los paradigmas tradicionales del Derecho en los sistemas
constitucionales (estatalidad de las normas, reparto claro de poderes, procesos demo-
créticos de control y decisién etc.). Pues bien, como se analizard a continuacién, el

# Wacquant, Loic. (2011). «Forjando el Estado Neoliberal: Workfare, prisonfare e inseguridad
social». Probistoria, 16.

6 Sparke, Matthew y Williams, Owain. (2022). «Neoliberal disease: COVID-19, co-pathogenesis
and global health insecurities». Environment and Planning A: Economy and Space, 54.1, 15,20.

47 Situaciones agravadas por las politicas adoptadas por liderazgos neoliberales como los de
Bolsonaro en Brasil. Véase al respecto, Ortega, Francisco, y Orsini, Michael. (2020). «Governing
COVID-19 without government in Brazil: Ignorance, neoliberal authoritarianism, and the collapse of
public health leadership». Global public health, 15.9, 1257-77.

S Durdn, M. Angeles. (2018). La rigqueza invisible del cuidado, Vol. 30. Universitat de Valencia.

% de Sousa Santos, Boaventura y Rodriguez-Garavito, Cesar. A. (Eds.). (2005). Law and
globalization from below: Towards a cosmopolitan legality. Cambridge University Press.
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COVID-19 demuestra que no sélo esta nueva arquitectura institucional no ha sus-
tituido efectivamente las funciones sustraidas a los Estados, sino que ni siquiera ha
funcionado siguiendo sus propias dindmicas y pautas operativas.

La Organizacién Mundial del Comercio (OMC) ha sido testigo mudo e impoten-
te del impacto negativo que la COVID-19 ha tenido en las cadenas de valor globales
con un debilitamiento y una fragmentacién creciente de los mercados que se ha visto
agravada por la actual situacién geopolitica marcada por la guerra en Ucraniay la ten-
sién entre los Estados Unidos y China. Si bien los acuerdos de la OMC permiten las
restricciones del comercio efectuadas para proteger la salud de las personas (articulo
XX b del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994°%), estas
restricciones deben ser realizadas de tal manera que no generen una discriminacién
entre los miembros de la OMC ni constituyan restricciones encubiertas al comercio
internacional. Sin embargo, los cauces procedimentales de comunicacién y transpa-
rencia establecidos por la OMC han sido sistemdticamente ignorados por la mayorfa
de los Estados que han adoptado medidas restrictivas en sus flujos comerciales’.

Por su parte y a nivel regional, la inviabilidad del sistema de gobernanza neoli-
beral se ha puesto de manifiesto en el modelo de gobernanza econémica de la Unién
Europea, la cual se ha visto obligada a abandonar los pardmetros ordoliberales que
informaban su funcionamiento, abriendo las puertas a una reformulacién del pro-
yecto europeo en clave politica y democratica. En este sentido, las instituciones res-
ponsables de la gobernanza econémica europea (Comisién Europea, Banco Central
Europeo y el Eurogrupo) adoptaron decisiones que rompen de manera innovadora la
ortodoxia financiera y de politica econémica observada hasta el momento. En con-
creto las autoridades europeas decidieron entre otras: la flexibilizacién de la PEC
vigente desde la entrada de la UEM cuyo propésito es mantener unas finanzas pa-
blicas saneadas tras la introduccién de la moneda Gnica; la suspensién de las normas
de competencia sobre ayudas estatales’?; la activacién del Fondo de Solidaridad de
la UE*; el establecimiento de un instrumento europeo para atenuar los efectos de-
rivados del desempleo (SURE)** y; de manera relevante, un Plan de Recuperacién

0 Este Acuerdo forma parte del Anexo 1A) de los Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de

Mercancias del Acuerdo de Marrakesh por el que se establece la Organization Mundial del Comercio
de 15 de abril de 1994.

>l Seguin un informe de la Secretaria de la OMC, de los 80 paises y territorios aduaneros que
han introducido prohibiciones o restricciones a la exportacién durante el COVID-19, sélo 13 lo
comunicaron siguiendo las normas de la OMC. https://www.wto.org/english/tratop_e/covid19_e/
export_prohibitions_report_e.pdf (4ltimo acceso: 24 de enero 2024).

2 Comunicacién de la Comisién Europea, Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda
estatal destinadas a respaldar la economfa en el contexto del actual brote de COVID-19. (2020/C 91
1/01) de 20 de marzo de 2020.

> Reglamento (UE) 2020/461 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de marzo de 2020.

>4 Reglamento (UE) 2020/672 del Consejo de 19 de mayo de 2020.
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(NextGenerationEU)*® por mds de ochocientos mil millones de Euros que serdn fi-
nanciados a partir de la emisién de deuda conjunta de los Estados de la UE, una
medida que no logré adoptarse en la anterior crisis financiera. Estd por ver si la
pandemia ha supuesto un punto de inflexién en el modelo de gobernanza econémica
europea hacia un modelo que contemple nuevas competencias fiscales de la UE y un
fortalecimiento de su legitimidad democrética.

3.3. Las carencias de la gobernanza global de la salud

Por Gltimo, es importante fijarse en cémo han funcionado los mecanismos de la
gobernanza global en el ambito concreto de la salud. Después de transcurridos cuatro
afios desde la irrupcién de la crisis sanitaria mundial, la mayor parte de los estudios
realizados coinciden en sefialar que los mecanismos multilaterales de gobernanza
global de la salud no funcionaron adecuadamente. Los principales fallos detectados
se pueden clasificar en tres categorfas que coinciden con la secuencia temporal en el
desarrollo de la pandemia: 1) En la deteccién y prevision del riesgo pandémico por
parte de la OMS vy su tardanza en reaccionar ante la que luego serfa una pandemia
mundial mortal; 2) en la deficiente coordinacién de los actores de la gobernanza glo-
bal de la salud en la gestién de la crisis, los cuales incumplieron sistemdticamente las
normas sanitarias internacionales (IHR); y 3) en la inequidad en el acceso y reparto
de las vacunas.

En relacién con este tercer aspecto, se observan fallas importantes respecto a la
incapacidad del sistema global a la hora de garantizar un acceso minimamente equi-
tativo de los distintos pafses a las vacunas’’ y a otros productos médicos necesarios
para la lucha eficaz contra la pandemia. En este sentido, se sefiala que mientras que a
finales del 2021 el 64.1% de la poblacién de paises con ingresos altos habfa recibido
una dosis de la vacuna, el porcentaje era del 5,4% en los paises pobres®®. El dmbito
de las vacunas y en general, el del acceso a los medicamentos, ejemplifica de manera
nitida el cambio de paradigma de la gobernanza global de la salud hacia premisas
propias del neoliberalismo, todo ello legitimado por un constitucionalismo global
que califica de constitucionales las funciones y los poderes asumidos por algunas

> Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al

Comité econémico y social europeo y al Comité de las regiones. El momento de Europa: reparar los
dafios y preparar el futuro para la préxima generacién, 27 de mayo de 2020.

¢ Gostin, Lawrence O., Habibi, Roojin y Meier, Benjamin M. (2020). «Has global health law
risen to meet the COVID-19 challenge? Revisiting the International Health Regulations to prepare for
future threats». The Journal of Law, Medicine & Ethics, 48.2, 376, 378-9.

°7 Benavides, Ximena. (2023). «Inequitable by design: the law and politics of global COVID-19
vaccine access-and a way out». University of Michigan Journal of Law Reform, 56.2

% Id.enl
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organizaciones internacionales como es el caso de la OMC™. En este sentido, hoy en
dfa se aprecia una ruptura clara con la filosoffa que impregnd la Declaracién de Alma
Ata® en 1978 cuyo lema era el de «Salud para todos en el afio 2000».

En la regulacién global de hoy en dfa prevalece una visién economicista donde la
salud de todas las personas deja de ser un fin en s{ mismo para convertirse en objeto
de transaccién mercantil. La manera en la que la nueva racionalidad neoliberal se
plasma en el dmbito juridico viene representada por el protagonismo adquirido por
el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (ADPIC)®! que, habiendo propiciado un régimen de patentes far-
macéuticas global, condiciona de manera determinante el acceso a los medicamentos
desde una légica de mercado. Por su parte, el modelo caritativo compatible con la
l6gica de mercado que se propuso como alternativa a un régimen de derechos bajo
el paraguas de COVAX administrado por GAVI (Global Alliance for Vaccines and Im-
munization) ha fracasado en su objetivo declarado de combatir las desigualdades en el
acceso a las patentes farmacéuticas, habiendo cerrado el paso a ensayar otras férmulas
legales no deseadas por los intereses corporativos como es el caso de las licencias
obligatorias sobre patentes®.

IV. NUEVAS NARRATIVAS DEL CONSTITUCIONALISMO

La pandemia del COVID-19 ha revelado importantes carencias y deficiencias
estructurales del paradigma politico y constitucional neoliberal. En este sentido, se
puede afirmar que la pandemia ha despertado la conciencia en torno a problemas y
patologias previas que existian desde hacfa tiempo. Esta crisis sistémica de la confi-
guracién politica de las sociedades afecta de lleno al constitucionalismo, tanto en su
pretension de ordenar las sociedades nacionales como en su proyeccién transnacional
a modo de instrumento regulador y legitimador de una difusa gobernanza global.
Ante esta realidad, empiezan a surgir nuevos planteamientos constitucionales o, en
algunos casos, la recuperacion de viejas f6rmulas que tratan de dar respuesta a los
problemas de la actual globalizacién neoliberal y que se analizardn a continuacidn.

> Armingeon, Klaus, Milewicz, Karolina, Peter, Simone, y Peters, Anne. (2011). The
constitutionalisation of international trade law, Cambridge University Press, p. 69-102.

% OMS. Declaracién de Alma— Ata. Conferencia Internacional sobre Atencién Primaria de
Salud, Alma-Ata: http://whqlibdoc.who.int/publications/9243541358.pdf. (tltimo acceso 25 de enero
2025)

1 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC), contenido en el Anexo 1C del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) de 15 de abril de 1994.

¢ Sparke, Matthew, y Levy, Orly. (2023). «Immunizing against access? Philanthro-capitalist
COVID vaccines and the preservation of patent monopolies» en The Routledge International Handbook of

Critical Philanthropy and Humanitarianism, Londres, Routledge, 71.
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4.1. El reajuste del constitucionalismo liberal

Desde nociones tradicionales del constitucionalismo, algunos constitucionalis-
tas advierten de la desnaturalizacién que ha provocado la racionalidad neoliberal
sobre las instituciones liberales y la necesidad de reivindicar un constitucionalismo
de mercado justo y democritico®. Para estas voces, el neoliberalismo no es la versién
contempordnea del liberalismo, sino que ha desdibujado algunas de sus elementos
esenciales propias como el de su compromiso con la democracia. En este sentido, se
propone un enfoque mds democritico y mds social del ideal constitucional liberal,
de tal manera que prevalezca la idea de un mercado justo por encima de la de un
mercado «libre»®. Asf, se argumenta que el hecho de que el constitucionalismo
liberal apueste por una ordenacién econémica basada en el mercado no significa que
el mercado sea un fin en s{ mismo ni que la racionalidad del mercado tenga que
impregnar el resto de dmbitos politicos y relaciones sociales. Antes al contrario, el
constitucionalismo liberal prevé como sus fines dltimos la consecucién de valores
como la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico, lo cual conlleva
necesariamente establecer unas reglas de funcionamiento del mercado que sean com-
patibles con dichos fines.

A partir de aqui, las férmulas concretas que deban desplegarse para hacer reali-
dad los objetivos del constitucionalismo liberal y democrdtico dependerdn en buena
medida de los contextos sociales y econémicos concretos y de las diferentes sensibili-
dades politicas que operen dentro de este marco de juego constitucional. En cualquier
caso, se considera que las diversas formulaciones politicas dentro del constituciona-
lismo liberal democrdtico deberdn garantizar necesariamente: a) el reconocimiento
del derecho de cualquier persona a unas condiciones minimas vitales (core goods®)
al margen de la dindmica de los mercados; b) la igualdad de oportunidades para el
acceso a determinados bienes (relative goods); ¢) la regulacion del poder de los agentes
privados y la prevencién de las pricticas monopolisticas y de abuso de posicién do-
minante en el mercado y; d) la previsién de mecanismos para la internalizacién de los

costes sociales generados por conductas de agentes privados en el mercado®.

% Dixon, Rosalind. (2023). «Fair Market Constitutionalism: From Neo-liberal to Democratic

Liberal Economic Governance». Oxford Journal of Legal Studies, 43, 221-48. Para esta autora existen
multiples carencias asociadas a la captura neoliberal del Constitucionalismo liberal que han sido
exacerbadas por la pandemia del COVID-19, en particular, los dafios ecoldgicos relacionados con el
cambio climdtico, la desigualdad y la precarizacién laboral.

¢ Id.enl

% Como bienes fundamentales que debieran ser garantizados a todas las personas, algunos autores
mencionan la alimentacién adecuada, el vestido, el agua limpia, la electricidad, la vivienda, la atencién
sanitaria, la educacién, el ocio y tiempo disponible. Véase a este respecto, Nussbaum, Martha C. (2007).
Frontiers of justice: Disability, nationality, species membership, Harvard University Press.

% Holden, Richard, y Dixon, Rosalind. (2022). From Free to Fair Markets: Liberalism After Covid,
Oxford University Press, 75-155.
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Este esquema de valores del constitucionalismo liberal democrdtico tiene impor-
tantes implicaciones en la interpretacién, alcance y aplicacién de las normas cons-
titucionales. Este enfoque conllevarfa necesariamente: a) la aplicacién indirecta (u
horizontal) de las normas constitucionales a agentes privados, superando la tradi-
cional dicotomfa de lo pdblico/privado; b) la garantfa constitucional a la igualdad
que contemplaria tanto aspectos formales como sustantivos de su significado; ¢) la
configuracién de los derechos de propiedad como derechos que no son absolutos; d)
la efectividad de algunos derechos sociales minimos®.

La reforma del constitucionalismo liberal democritico otorga al Estado un papel
protagonista como instrumento central en la recuperacién de algunos ideales del pro-
yecto del liberalismo democritico. Lejos de la imagen de Estado minimo, el consti-
tucionalismo liberal democritico le asigna la responsabilidad de realizar importantes
funciones sociales. Partiendo de la premisa que concibe la promocién del bienestar
y la emancipacién de las personas como la principal razén de ser del constituciona-
lismo, se argumenta que ello justifica tanto «obligaciones negativas» del Estado, el
cual deberd abstenerse de llevar a cabo actuaciones que se consideran invasoras de la
libertad de los particulares (constitucionalismo negativo), como «obligaciones de
hacer», por las cuales el Estado deba garantizar ciertos bienes a partir de actuaciones
materiales positivas (constitucionalismo positivo)®.

4.2, Las politicas de repliegue y el retorno al Estado-nacion

Las carencias de la gobernanza mundial observadas a resultas del COVID-19
invitan a muchos a pensar en procesos de «desglobalizacién» o de una ralentizacién
en el proceso de globalizacién® que supongan un retorno a sociedades politicas en
torno a los Estado-nacién. Desde el punto de vista del constitucionalismo, es posible
vislumbrar dos formas de «renacionalizacién constitucional» las cuales, en muchos
aspectos, se encontraban ya en curso y resultan antitéticas: en primer lugar, las del
«nacionalismo capitalista» que pretende desmontar las instituciones liberales cldsi-
cas y, en segundo lugar, las del nuevo constitucionalismo Latinoamericano’® (NCL),

7 Véase a este respecto, Tushnet, Mark. (2009). Weak courts, strong rights: judicial review and social

welfare rights in comparative constitutional law, Princeton University Press.

% Véase a este respecto, Barber, Nicholas William. (2018). The principles of constitutionalism,
Oxford University Press.

®  Olivié, Iliana, and Manuel Gracia. (2020). «Is this the end of globalization (as we know it)?»
Globalizations, 17.6, 990-1003.

7% Para algunos autores el NCL no habria supuesto un cambio sustancial ni novedoso respecto
a los rasgos tradicionales del Constitucionalismo latinoamericano. Véase a este respecto, Gargarella,
Roberto. (2015). «El “nuevo constitucionalismo latinoamericano”». Estudios Sociales: Revista
Universitaria Semestral, N°48.1, p.169. Otros autores destacan algunas cuestiones novedosas si bien
circunscritas a los procesos constituyentes de Venezuela de 1999, Ecuador 2008 y Bolivia 2009. Véase
a este respecto, Salazar Ugarte, Pedro. (2013). «El nuevo constitucionalismo latinoamericano (una
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un fenémeno constitucional que prioriza la legitimidad democrética de los modelos
politicos constitucionales.

El primer tipo de reaccidn, el del nacionalismo capitalista constituirfa una for-
ma de movimiento populista y reaccionario contra algunos aspectos del proceso de
globalizacién, los cuales se perciben como una amenaza a la identidad nacional y
cultural”. El nacionalismo capitalista que puede observarse en algunas experiencias
politicas recientes como las de Trump en EEUU, Bolsonaro en Brasil, Orban en
Hungria o Meloni en Italia no muestra preocupacion por la creciente desigualdad o
en la desproteccion social que acarrean las recetas econémicas neoliberales, sino que
problematiza algunos de los baluartes del constitucionalismo liberal democritico’.
En este sentido, no es inusual por parte de estos nuevos liderazgos la adopcién de
practicas que limitan la libertad de prensa, el imperio de la ley, los derechos de las
minorias (especialmente de las minorfas étnicas y del colectivo LGTBIQ), o la inde-
pendencia judicial.

No obstante, su rechazo a la globalizacién neoliberal es ambivalente. Mientras
que se muestran hostiles a las instituciones internacionales y supranacionales como la
WTO, la WHO o la UE y achacan a la globalizacién el origen de lo que consideran
graves problemas para la sociedad (inmigracién, multiculturalidad, desempleo, com-
petencia econémica etc.), comparten algunos de los pilares fundamentales sobre los
que se asienta el capitalismo global como son el libre mercado y los derechos de pro-
piedad. Asimismo, acatan el orden econémico del mercado y las jerarquias sociales
existentes. En este sentido, a los desaffos de la insostenibilidad de los patrones de cre-
cimiento econdémico auspiciados por el capitalismo global, la receta del nacionalismo
capitalista es la de la exclusién’, es decir, naturalizar el hecho de que solamente unos
pocos tengan derecho a acceder a la prosperidad; una prosperidad construida sobre
los lomos de una mayoria de individuos y/o de paises subyugados.

El segundo tipo de reacciones que implican una recuperacién de la soberanfa na-
cional como parte de la solucién a los problemas suscitados por la globalizacién neo-
liberal vendria representado por el NCL. Si juridicamente el neoliberalismo conlleva
en gran parte el desmantelamiento de los Estados-nacién o su pérdida de autonomfa,
el NCL apuesta por recuperar la soberanfa popular y el papel del Estado a través de
constituciones que tratan de responder a la pregunta de cémo combatir las desigual-
dades econémicas y la marginacién de amplios sectores sociales e indigenas’. Frente

perspectiva critica)», en E/ constitucionalismo contempordneo. Homenaje a_Jorge Carpizo, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 345, 350-3.

"' Holmes, Christopher. (2018). Polanyi in times of populism: Vision and contradiction in the bistory
of economic ideas, Routledge

2 Novy, Andreas. (2022). «The political trilemma of contemporary social-ecological
transformation—lessons from Karl Polanyi’s The Great Transformation». Globalizations, 19.1, 59,71.

7 Id.en72

7 Gargarella, Roberto, y Courtis, Christian. (2009). E/ nuevo constitucionalismo latinoamericano:
promesas e interrogantes, Santiago de Chile, Cepal.
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a una historia del constitucionalismo tutelado por élites dirigentes de los paises lati-
noamericanos y alejados de la naturaleza democritica propia del poder constituyente,
el NCL pone el énfasis en la legitimidad democritica de los 6rganos y estructuras
constitucionales. Entre las caracteristicas propias del NCL cabe diferenciar caracte-
risticas formales y caracteristicas materiales”. Entre las formales cabe destacar que:
1) incorporan categorias juridicas que el constitucionalismo tradicional latinoame-
ricano no prevefa como el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social en
Ecuador o el referendo revocatorio en el caso colombiano’®; 2) introducen numerosos
principios explicitos e implicitos como criterios de interpretacién constitucional;
3) son constituciones prolijas y extensas con el fin de garantizar la permanencia de
la voluntad del poder constituyente frente a una eventual interpretacién sesgada
por los 6rganos constituidos; 4) son constituciones rigidas, una rigidez constitucio-
nal que aspira a que Gnicamente pueda ser modificada por el poder constituyente
democrdtico’’.

En cualquier caso, lo mds novedoso de las propuestas del NCL lo integran sus
rasgos materiales: 1) la institucionalizacién de formas amplias y diversas de partici-
pacién ciudadana en la adopcion de decisiones; 2) la introduccién de un catdlogo am-
plio de derechos fundamentales y derechos sociales tanto individuales como colecti-
vos’%; 3) la previsién de mecanismos para el reconocimiento de la plurinacionalidad,
la multiculturalidad y la integracién de sectores histéricamente marginados como
son los pueblos indigenas; 4) el cardcter normativo y supremo de la Constitucién
y la incorporacién de mecanismos para propiciar la legitimidad democritica de los
tribunales constitucionales y; 5) la encomienda y el empoderamiento del Estado para
intervenir en la economfia en aras de lograr una mayor igualdad™.

Si bien muchas de las propuestas del NCL suponen un avance respecto de las
férmulas constitucionales nominales anteriores, su coherencia juridico-conceptual y
su praxis institucional y politica en los paises latinoamericanos han sido objeto de
importantes criticas. Por un lado, se argumenta que el hecho de que los textos cons-
titucionales del NCL incorporen elementos de tradiciones teéricas de por si diversas
(liberal, social y democrdtica) con tradiciones comunitaristas y/o multiculturalistas
y corrientes de pensamiento contempordneas complejas (como el indigenismo y el
ecologismo) hace que los mismos sean documentos heterodoxos, abiertos a interpre-
taciones diversas y a conceptos juridicos extremadamente indeterminados que no
ofrecen certeza y seguridad juridica®.

7> Viciano Pastor, Roberto y Martinez Dalmau, Rubén. (2012). «Aspectos generales del nuevo

constitucionalismo latinoamericano», en Avila Linzdn, LF, Politica, Justicia y Constitucidn, Quito,
Fundacién Grama, 157,171-82.

7% Id.en 173
7 Id.en 177
8 Id. en 180
7 Id.en 182

80

Pedro Salazar Ugarte, supra nota 70 en 360
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Por otro lado, se sefialan una serie de aporias del disefio constitucional que me-
noscaban la coherencia del conjunto normativo y preludian no pocas tensiones futu-
ras en la aplicacién e interpretacién de los textos constitucionales. En primer lugar,
se sefiala que la prolijidad y complejidad del texto constitucional dificultan el acceso
al mismo por parte de la poblacién cuya voluntad politica se pretende proteger®'.
En segundo lugar, surge el interrogante acerca de si el mayor niimero de derechos y
titulares de los mismos no debilita el valor normativo de la Constitucién al hacer mds
dificil o incluso imposible el cumplimiento de una norma que pretende recuperar
su plena efectividad y supremacia juridica®’. En tercer lugar, se pone en evidencia
la contradiccién existente entre una semdntica y un lenguaje constitucional que re-
quiere de un importante trabajo de concrecién por parte de los operadores juridicos
y la desconfianza hacia un poder judicial y unos tribunales constitucionales que son
percibidos como portadores de una visién sesgada y elitista®. Por altimo, se sefiala la
paradoja que se genera entre la apuesta por un sistema mds democrético que fomente
la participacién popular en las instituciones y los procesos de decisién, y la tendencia
hacia un hiperpresidencialismo®. Todas ellas constituyen importantes objeciones y
cautelas cuyo devenir y desenlace s6lo podrdn valorarse en el futuro.

4.3. Un constitucionalismo global critico de base cosmopolita

La pandemia del COVID-19 ha revelado la gravedad y el alcance de las carencias
y debilidades de un sistema de gobernanza neoliberal que acrecienta las desigualda-
des econdémicas y de género, agrava el menoscabo ecolégico y no garantiza el acceso
de la mayorfa de la poblacién a bienes bdsicos como es el de la salud. Como se ha
mencionado anteriormente, este paradigma de gobernanza neoliberal ha encontrado
acomodo juridico en las vestiduras de un constitucionalismo global que no ha sido
capaz de neutralizar o corregir las consecuencias sociales, politicas y econémicas de
la agenda neoliberal. En este sentido, algunos autores sefialan abiertamente que la
pretension de globalizar el constitucionalismo es susceptible de encubrir un proyecto
con resonancias neoliberales®. Incluso algunos promotores de un constitucionalis-
mo global sustentado en la «trinidad» constitucional formado por el imperio de
la ley, los derechos humanos y la democracia, se han mostrado criticos con el sesgo

81 Id. en 362
82 Id.en 371
8 Id.en 378

Bravo Aguilar, Nauhcatzin T y Chédvez Cervantes, José de Jests. (2019). «Reflexiones en torno
al nuevo constitucionalismo latinoamericano». Nuevo Derecho, 15, 25, p. 22, 30.

% Tushnet, Mark. (2019). «The globalisation of constitutional law as a weakly neo-liberal
project». Global Constitutionalism, vol. 8, N° 1, 29.
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neoliberal que ha adquirido en los tGltimos tiempos proponiendo un proceso de re-
flexién y reforma®.

Partiendo de la base de que el proyecto neoliberal tiene una pretensién global
con mecanismos de amarre en los Estados nacién, se plantea la pregunta de si es
posible revertir la situacién de crisis sistémica creada por el neoliberalismo a partir
de estructuras y canales de interaccién globales. La respuesta en negativo conlleva la
vuelta irremediable a los diversos escenarios nacionales que se sugerfan en el ante-
rior apartado, renunciando con ello a algunas de las ventajas inherentes a un orden
global pacifico. En el momento en que se escriben estas lineas parece dificil predecir
hacia dénde se dirige un mundo con un nimero creciente de amenazas globales de
tipo climdtico, bélico y geoestratégico. No obstante, resulta razonable pensar que
s6lo a partir de un consenso global de minimos entre los miembros de la comuni-
dad de riesgo® se puede evitar su degradacién. Asimismo, Gnicamente a través de
una respuesta global de naturaleza politica se podrd corregir la asimetrfa entre unas
estructuras politicas de cardcter nacional y unos agentes econémicos y sociales de
naturaleza y operatividad transnacional .*®

Habida cuenta de lo anterior, la rehabilitacién del constitucionalismo global
Gnicamente resulta posible a partir de su reformulacién sobre unas bases criticas y
cosmopolitas en lo que cabria denominar un «constitucionalismo global critico de
base cosmopolita». Es posible identificar dos premisas de este enfoque cosmopolita:
1) la globalizacién es una realidad comunicacional irreversible y; 2) las personas son
iguales en dignidad y deben ser el centro del sistema politico local y global, sin que
puedan ser sometidas a discriminaciones indebidas por cualquier tipo de condicién o
nacionalidad®. A partir de estas premisas, es posible reformular el proyecto del cons-
titucionalismo global y su aspiracién a lograr un orden global regido por el imperio
de la ley, los derechos humanos y las practicas democraticas, a través de su conversién
en un instrumento critico de la actual globalizacién neoliberal®. En este sentido, un
constitucionalismo cosmopolita deberfa anteponer la consecucién de la dignidad y
la emancipacién de todas las personas sobre cualquier otro tipo de interés. Esta tarea
requiere en primer lugar, un proceso consciente de deconstruccién de los procesos
de desplazamiento de los valores constitucionales por otro tipo de intereses ajenos a
los mismos y, en segundo lugar, que el constitucionalismo cosmopolita impulse la

8 Peters, Anne. (2022). «Against a Deconstitutionalisation of International Law in Times of

Populism, Pandemic, and War». Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law
(MPIL) Research Paper 22, 13-4.

87 Beck, Ulrich. (1996). «World risk society as cosmopolitan society? Ecological questions in a
framework of manufactured uncertainties». Theory, culture & society, vol.13, N°4, 1-32. Segiin este autor
los Estados nacién y las visiones territorializadas de la seguridad no son aptas para la gestion de riesgos
globales, viéndonos abocados a un «cosmopolitismo forzoso».

8  Habermas, Jiirgen. (2012). «The crisis of the European Union in the light of a
constitutionalization of international law». European_Journal of International Law, Vol. 23, N°2, 335.

% Natalia Milldn y Guillermo Santander, supra nota 41 en 259.

% Tarik Kochi, supra nota 10 en 503.
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contestacioén politica y juridico-legal frente a la racionalidad neoliberal y sus valores
sociales, culturales y epistémicos.

Los ejes de actuacion inmediata que concretan este enfoque cosmopolita pueden
ser resumidos en tres grandes bloques. En primer lugar, es importante articular una
gobernanza global distinta a la neoliberal. La igualdad en dignidad de todas las per-
sonas no significa necesariamente que se deba transitar hacia un mundo homogéneo
y desprovisto de particularidades o rasgos distintivos. La gobernanza cosmopolita no
elimina ni los Estados ni las comunidades politicas que los integran. El Estado, como
entidad con una especial legitimidad democritica, debe jugar un papel central en la
configuracién de una gobernanza global cuya reestructuracién de poder global/local
deberfa estar basada en la subsidiariedad, es decir, en la necesidad de que los pro-
blemas deban ser tratados por las autoridades mds préximas que el tema en cuestién
permita’. Ademds, el Estado debe adoptar una configuracién cosmopolita, es decir,
sin renunciar a atender principalmente el bienestar de sus ciudadanos, el Estado
debe propiciar una redefinicién de su soberanfa en virtud de la cual se reconozca su
imbricacién en un ecosistema global con problemas comunes, su pertenencia a un
marco institucional y juridico global®, la existencia de bienes globales y la necesidad
de establecer mecanismos de cooperacién y co-gobernanza.

En segundo lugar, es necesario emprender un proceso de redemocratizacién de
las estructuras politicas e institucionales. El reconocimiento de marcos transnaciona-
les y los mecanismos de co-gobernanza deben posibilitar que los procesos de decisién
colectiva adoptados por estructuras supranacionales retinan las necesarias garantias
democrdticas. En este sentido, no resulta razonable que se transfieran poderes de
decisién sobre cuestiones de politica econémica o de cualquier otro tipo, sin ningtn
tipo de contrapeso democritico a nivel nacional o, donde fuera posible, supranacional.

En tercer lugar, la trinidad del imperio de la ley, derechos humanos y democracia
no ha prestado la atencién necesaria a la solidaridad entre las personas y las comu-
nidades politicas que integran el orden global. Las politicas de solidaridad se erigen
en un elemento contra-hegeménico de la racionalidad neoliberal y de la eficiencia
econdémica a partir del cdlculo de interés individual y, por ello, constituyen un ele-
mento clave del constitucionalismo cosmopolita. Solo a partir de la solidaridad se
podré lograr una minima cohesién que permita respuestas concertadas en el dmbito
global. El alcance, el significado y los mecanismos institucionales necesarios para
materializar esta solidaridad han sido en gran parte descuidados por los estudiosos de
las ciencias sociales, politicas y constitucionales’®; unas carencias que el propésito y la
extension de este trabajo no puede suplir, pero que sugieren un importante campo de
andlisis posterior. A este respecto, es preciso advertir cémo las imperfecciones, caren-

L' Held, David. (2005). «Los principios del orden cosmopolita». Anales de la Cdredra Francisco

Sudrez. Vol. 39. p.133,137.

92 Milldn, Natalia y Santander, Guillermo, supra nota 41 en 260.
Linden-Retek, Paul P. (2015). «Cosmopolitan law and time: Toward a theory of
constitutionalism and solidarity in transition». Global Constitutionalism, vol. 4, N°2, p. 157,160.
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cias y miserias del sistema constitucional global reveladas por la pandemia parecen
haber alentado una nueva sensibilidad y preocupacién por articular mecanismos de
solidaridad que, al fin y al cabo, forman parte inescindible del compromiso del cons-
titucionalismo global con la democracia y los derechos humanos.

V. CONCLUSIONES

Como se ha visto a lo largo del trabajo, la pandemia del COVID-19 ha exacer-
bado algunos de los desequilibrios cuyos sintomas mas o menos latentes venfan ad-
virtiéndose tiempo atrds en las democracias occidentales, agravando con ello la crisis
sistémica del constitucionalismo liberal democrdtico. En particular, los mecanismos
de gobernanza global han sido incapaces de abordar con una minima solvencia los
problemas de orden colectivo planteados por una pandemia de alcance global. En
efecto, los resortes y los recursos institucionales en el dmbito global se han mostrado
disfuncionales y desbordados en la respuesta sanitaria y econémica de la problemd-
tica suscitada por la pandemia. En este contexto, los Estados, algunos de los cuales,
en una situacién raquitica tras largos afios de una agenda neoliberal privatizadora,
han tenido que retomar la gestién de dmbitos sociales y econémicos que se encon-
traban globalizados. Lo paradéjico de esta situacién es que ha servido para despertar
la conciencia acerca de las patologias que presenta el constitucionalismo neoliberal
que ha desnaturalizado y corrompido los sustratos ontolégicos del constituciona-
lismo democrdtico liberal como modelo de organizacién de la comunidad politica.
Por lo tanto, es posible afirmar que la enfermedad ha tenido un efecto catdrtico en
el sentido de desvelar y mostrar las razones dltimas que han motivado la crisis del
constitucionalismo.

En este sentido, el trabajo apunta que la enfermedad ha tenido la virtualidad
de desvelar la colonizacién neoliberal de las estructuras constitucionales, la cual ha
conllevado entre otras, una merma democritica importante de una sociedad que no
se siente ni empoderada ni duefia de su destino. La implementacién del proyecto
neoliberal ha requerido del uso del marco constitucional para apuntalar y solidificar
algunos de sus dogmas econémicos, lo cual ha tenido igualmente efectos perniciosos
en las politicas de redistribucién de los costes y los beneficios econémicos de una so-
ciedad. Igualmente, el paradigma neoliberal se ha valido de las nacientes estructuras
constitucionales globales con el fin de establecer un orden politico condicionado por
el determinismo econémico neoliberal. Este doble juego de estructuras constitu-
cionales globales y nacionales propuesto por el neoliberalismo ha secuestrado de la
deliberacién democrdtica amplios 4mbitos de decisiones de la politica econémica de
las sociedades. La gobernanza econémica de la UEM surgida tras la crisis financiera
de 2008 constituye un claro ejemplo de este sistema. Asimismo, la quiebra de ese
sistema tras la pandemia del COVID-19 abre la puerta a su reformulacién en clave
democritica.
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Contrariamente a lo que se mantiene por algunos criticos del constitucionalismo
liberal, el neoliberalismo y su férmula politica, econémica y social se compadece
mal con algunos de los elementos esenciales del constitucionalismo. En particular, el
menoscabo democrdtico que conllevan las férmulas neoliberales, las cuales sustraen
importantes apuestas econémicas del debate publico, contradice profundamente la
naturaleza de un constitucionalismo que precisamente despliega su pleno sentido
en su condicién de instrumento de juridificacién de la democracia. No obstante, la
mera conciencia acerca de la problemdtica observada no garantiza que la misma vaya
a ser remediada de manera satisfactoria. Los tltimos acontecimientos, con conflictos
bélicos en el corazén de Europa y en Oriente Préximo y la perspectiva de liderazgos
politicos populistas y nacionalistas, presagian una nueva erosién de la cultura cons-
titucional liberal en forma de repliegue nacionalista y desprecio por las instituciones
liberales fundadas en la libertad del individuo, el pluralismo politico y la democracia.

Frente a esta amenaza patente, los pardmetros y los compromisos propios del
constitucionalismo parecen exigir mds bien un reajuste del constitucionalismo li-
beral poniendo el énfasis en la democracia y en la solidaridad de sus miembros.
Asimismo, resulta inaplazable la reformulacién del orden global sobre unas bases
constitucionales cosmopolitas que reivindiquen una justicia global y politica frente a
la mera razén técnica auspiciada por la 16gica del mercado. Estd por ver si un consti-
tucionalismo critico de sustratos cosmopolitas puede convertirse en un instrumento
de contencién frente a la vuelta a las murallas nacionales y de contestacién politica a
los vicios de un proyecto, el neoliberal, que amenaza con terminar con el constitucio-
nalismo y con la democracia. Solo as{ se podrd afirmar que, al igual que sucedié con
el amor en tiempos del cblera, omnia vincit Constitutio.
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Constitutionalism in the time of cholera: Dysfunctions, pathologies and
new narratives for an uncertain global order
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1. INTRODUCTION. DISEASE AS CATHARSIS. 2. NEOLIBERAL
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3.1. The decline of the State and the demise of the social Constitutions.
3.2. The collapse of global economic governance. 3.3. The shortcomings
of the global governance of health. 4. NEW NARRATIVES OF CONS-
TITUTIONALISM. 4.1. The readjustment of liberal Constitutionalism.
4.2. The politics of retrenchment and the return to the nation-state.
4.3. A critical global constitutionalism with a cosmopolitan view. 5.
CONCLUSIONS.

Resumen:

La pandemia del COVID-19 ha puesto al descubierto y ha exacerbado mu-
chas de las debilidades de unas democracias occidentales que se articulan en
torno a estructuras constitucionales nacionales y globales. Paradéjicamen-
te, la enfermedad ha tenido un efecto catértico. Por una parte, ha desvelado
las disfunciones experimentadas por un Constitucionalismo y una gober-
nanza global que muestran sintomas de agotamiento y, por otra parte, ha
despertado la conciencia acerca de las patologfas que provocan la pérdida de
legitimidad politica y social del Constitucionalismo liberal democrético.
En este sentido, el trabajo sefiala que una de las principales razones de los
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problemas desvelados por la enfermedad tiene que ver con la colonizacién
neoliberal de las estructuras constitucionales liberales. Para ello, se anali-
za c6mo la implementacién de la agenda neoliberal tiene una plasmacién
juridica mediante la constitucionalizacién nacional y global de modelos
econémicos y sociales que se sustraen del debate publico y que entrafian,
entre otras, una merma democrdtica importante de una sociedad que no
se siente ni empoderada ni duefia de su destino. Estas circunstancias han
desencadenado la irrupcién de nuevas narrativas constitucionales, algunas
de las cuales son abordadas por esta reflexién, llegando a la conclusién de
que una lectura coherente de un Constitucionalismo liberal democrdtico
que se resista a soluciones que supongan su repliegue al Estado-nacién, pasa
por una reformulacién del orden global sobre unas bases constitucionales
cosmopolitas criticas que reivindiquen una justicia global y politica frente
a la mera raz6n técnica auspiciada por la l6gica del mercado.

Abstract:

Many of the flaws in Western democracies, which are based on national and
global constitutional settings, have been made worse by the COVID-19
pandemic. In a paradoxical way, the disease has acted as a catharsis. On the
one hand, it has exposed the dysfunctions of a Constitutionalism and a glo-
bal governance that show signs of exhaustion, and on the other hand, it has
raised awareness of the pathologies that result in the loss of liberal demo-
cratic Constitutionalism’s political and social legitimacy. In this regard, the
article emphasizes that the neoliberal colonization of liberal constitutional
frameworks is one of the primary causes of the problems revealed by the
disease. To this end, it analyzes how the implementation of the neoliberal
agenda takes legal shape through the national and global constitutionali-
zation of economic and social models that are removed from public debate
and that entail, among other things, a significant democratic decline in a
society that feels neither empowered nor in control of its own destiny. The-
se circumstances have triggered the emergence of new constitutional narra-
tives, some of which are addressed in this reflection. The conclusion of the
essay is that a coherent reading of a liberal democratic Constitutionalism
that resists solutions involving its withdrawal to the nation-state, seems to
require a reformulation of the global order on critical cosmopolitan consti-
tutional foundations that claim a global and political justice as opposed to
the mere technical reason sponsored by the logic of the market.
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