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Resumen

En el presente trabajo se analizan los elementos estructurales del derecho admi-

nistrativo en los Estados Unidos de América, como son la desregulacién y la privatiza-
cién, que definen la singular relacién entre Estado y sociedad en ese pais. El andlisis se
centra en los limites a la privatizacién en distintos sectores (prisiones, agua, asistencia
sanitaria) desde una perspectiva comparada con Espafa. Desde una posicién critica
con la mercantilizacién y la hegemonia de lo econémico, se plantean alternativas
para una reforma del derecho administrativo que permitan un funcionamiento més
democritico e inclusivo de las instituciones publicas.
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entre octubre y diciembre de 2019.

Traduccién a cargo de Manuel Ferndndez Salmerén, catedrdtico de Derecho Admi-
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la Maurer School of Law de la Universidad de Indiana, Bloomington (Estados Unidos),
durante el curso académico 2019/2020, gracias a la beca otorgada al efecto por la Fun-
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Abstract

This paper analyzes the structural elements of Administrative Law in the United
States of America, such as deregulation and privatization, which define the particular
relationship between State and Society in that country. The analysis focuses on the li-
mits to privatization in some sectors (prisons, water, health care) using a comparative
approach with Spain. From a critical position with the marketization and hegemony
of economics, alternatives are proposed for a reform of the Administrative Law that
allows a more democratic and inclusive functioning of the governmental institutions.
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.  DERECHO ADMINISTRATIVO Y DEMOCRACIA: PROBLEMAS
Y PERSPECTIVAS

1. INTRODUCCION

Existe en los Estados Unidos, hoy en dia, una omnipresente sensacién de crisis.
Las instituciones democriticas del Estado federal se ven desafiadas, obstaculiza-
das por los conflictos y, en algunos casos, incluso transformadas por los ataques
a las reglas politicas y éticas tradicionales. Se ha producido un procedimiento de
destitucion (impeachment) del Presidente que, finalmente, fue rechazado por el
Senado’. Existe una preocupacion generalizada por la polarizacién politica en todo

3 El impeachment es, en efecto, un juicio politico contra el Presidente, previsto en la

Constitucién de los Estados Unidos, que puede concluir con su destitucién. Solo tres
presidentes norteamericanos han sido acusados en el marco de este procedimiento: Andrew
Johnson, Bill Clinton y Donald Trump. Richard Nixon dimitié a raiz del escdndalo
Watergate, inmediatamente antes de que se iniciara su acusacion. Todos han resultado

finalmente absueltos (acquitted) por el Senado. [N. del T']
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el pais. El futuro es incierto y muchos analistas culpan al Gobierno de Donald
Trump —o al propio Trump— de la situacién actual. Habria mucho que decir
al respecto. Tanto los criticos como los partidarios reconocen que muchas de sus
posiciones han sido extremas. Comparto esa opinién, pero creo que un andlisis
mids detallado nos revela una historia mas compleja.

Resulta especialmente relevante, en mi opinién, que el Gobierno de Trump
haya puesto a las agencias de la Administracién federal en el centro de su agenda
politica interna, avanzando en los procesos de desregulacién y privatizacién, y
adoptando pasos inusuales para revertir las politicas de los Gobiernos anteriores.
Bajo el actual Gobierno, gran parte del Estado federal ha sido vaciado, ya sea
deshaciendo las reformas legales puestas en marcha por los Gobiernos preceden-
tes, ya sea descuidando abiertamente las tradiciones normativas asociadas con el
fondo y el proceso de regulacién.

La principal cuestién a destacar en este primer estudio es la importancia
vital de las agencias federales como instrumentos para garantizar la democracia
en los Estados Unidos. Se deberfan tomar en serio los ataques de la Adminis-
traciéon Trump a —y a través de— las agencias, tanto para clarificar la estrate-
gia politica de este Gobierno como para situarla en un contexto histérico mds
amplio. Creo que existen dos factores contextuales que son incluso mds determi-
nantes que la presidencia de Trump, por muy impactante que esta haya sido. Un
primer factor se relaciona con nuestra cultura politica. Los Estados Unidos han
adoptado una visién particular del neoliberalismo, una visién que no contempla
casi ningtn limite al mercado en términos de lo que se puede comprar y vender,
y que suscribe ampliamente la creencia de que el mercado es inherentemente
democritico y democratizador. El otro factor se refiere a nuestra estructura
politica. El Congreso estd persistentemente atrapado en sus propios bloqueos.
Ambos factores se han desarrollado en las Gltimas décadas, con importantes
consecuencias que afectan al Poder Ejecutivo en la teorfa y en la prictica. Como
presidente, Donald Trump puede haber llevado al Poder Ejecutivo mds alld de
sus limites tradicionales, tal y como reconocerfan muchos de su partidarios y
detractores, pero el inicio de ese proceso se puso en marcha mucho antes de su
eleccién en 2016.

Al final del libro de Grant Gilmore de 1974, The Ages of American Law,
el autor escribe: «En el cielo no existird el Derecho y el leén se recostard con el
cordero. En el infierno no existird nada mds que el Derecho y las garantias proce-
sales* se observardn meticulosamente». Puede ser incluso peor hoy. ;Vivimos en
un mundo en el que la diferencia entre ese cielo y ese infierno metaféricos, como
los describe Gilmore, estd en proceso de desaparecer?

4 Lacita literal de la obra de Gilmore se refiere a la cliusula del due process of law (procedi-

miento debido), una garantfa constitucional del derecho administrativo norteamericano,
prevista en la 5° y 142 Enmiendas de la Constitucién de los Estados Unidos. /N. del 1]
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Mi principal preocupacidn se refiere al potencial para la renovacién demo-
critica. Me centraré en tres temas interrelacionados: 1) la experiencia de los
Estados Unidos con el neoliberalismo, 2) las fuentes de la disfuncién legislativa,
y 3) la relevancia de las agencias en los problemas actuales del Poder Ejecutivo.
En nuestro contexto actual de transformacién y disfuncién en los Estados Unidos
utilizo el estudio comparado como una fuente de nuevas ideas y, francamente,
con la esperanza de que un conjunto de herramientas analiticas mds amplias
ofrezca una renovada sensacién de nuevas oportunidades, en particular por lo
que se refiere al derecho administrativo.

2.  NEOLIBERALISMO AL ESTILO AMERICANO

Permitasenos comenzar con el neoliberalismo al estilo americano. El neoli-
beralismo se incorporé al discurso politico mayoritario con una visién particular
de la globalizacién como competencia econdmica extranjera. El resultado es un
discurso con tres vertientes: 1) atribuir la «globalizacién» a los asuntos exteriores
y, por lo tanto, al Poder Ejecutivo; 2) concebir la globalizacién casi exclusiva-
mente en términos econdémicos y, por lo tanto, integrar la globalizacién con la
competencia del mercado; y 3) presentar el neoliberalismo como una estrategia
de desregulacién y mercantilizacién de modo que permita entrar en el mercado
global con las minimas cargas. El efecto ha sido el de privilegiar una visién casi
exclusivamente econémica de la regulacién, reduciendo a los ciudadanos a la
condicién de consumidores y concibiendo el interés publico de un modo que
convierte la eficiencia en la condicién necesaria de la justicia social. Los cos-
tes y beneficios se calculan casi exclusivamente en términos monetarios, incluso
cuando estdn en juego cuestiones de vida o muerte, como ocurre con el medio
ambiente, la inmigracidn y otras cuestiones relacionadas con la salud y seguridad
(entre otras).

Es la lucha contra este escenario por lo que analizo la experiencia de los
Estados Unidos con la privatizacién y la desregulacién. Es importante senalar
que la privatizacién se ha defendido politicamente en los Estados Unidos como
una forma de reducir el tamano del Estado (para muchos estadounidenses, algo
deseable en si mismo), pero, tal y como se ha practicado, la privatizacién amplia,
en realidad, el tamafio y el alcance del Estado, al incorporar a actores privados
como sus agentes reguladores. Creo que la relevancia del Estado en los procesos
de privatizacién y desregulacién se aprecia mejor en Espana que en los Estados
Unidos, porque en este dltimo esos términos tienden a entenderse (o tal vez a
malinterpretarse) como elementos de un contraste binario: lo publico versus lo
privado, la regulacién versus los asi llamados «efectos naturales del mercado».

Digo «malinterpretarse» porque, en los Estados Unidos, ciertos tipos de
privatizacién —la externalizacién, por ejemplo— siguen estando muy vincula-
dos con el Estado: el establecimiento de condiciones contractuales que incluyen
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estandares, procedimientos de supervisién, responsabilidad® y condiciones para
resolver o modificar contratos. Desde este punto de vista, la privatizacién es una
forma de regulacién que orienta los fines de la intervencién publica hacia los
medios del sector privado, confiando en gran medida en el mercado y en los pro-
veedores del mercado, en particular en los Estados Unidos, donde estd amplia-
mente asumido que la privatizacién es mds eficiente y arroja mejores resultados
en comparacién con los servicios ptblicos. Se trata de supuestos cuestionables,
no obstante lo cual, en muchas circunstancias en los Estados Unidos, la linea
entre recursos y fines publicos y privados se ha vuelto, juridicamente, tan difusa
que uno puede preguntarse si sigue existiendo una distincién entre los intereses
publicos y los privados, al menos desde el punto de vista del derecho.

Hay muchos contextos y razones diferentes para optar por la privatizacién
y la desregulacién. En los Estados Unidos, por ejemplo, la titularidad publica
integral de servicios pablicos o empresas es extremadamente rara. La privatizacién
en los Estados Unidos casi siempre se refiere a la externalizacién (o «contrata-
cién externar). A veces se utilizan modelos empresariales privados para gestionar
entidades publicas, como el Servicio de Correos de los Estados Unidos® (una
empresa de propiedad estatal), pero, en la mayoria de los casos, privatizacion es
sinénimo de externalizacién. Esto significa que, aunque el propésito de la privati-
zacién sea publico, la entidad que lleva a cabo las funciones publicas especificadas
en el contrato es privada.

Las decisiones sobre el contenido de esos contratos y las decisiones sobre
quiénes pueden participar en el procedimiento de contratacién suelen permane-
cer restringidas y quedar ocultas a la vista del publico. Los posibles derechos de
terceros interesados y del publico en general no suelen formar parte del paisaje.
Por esta razdn, entre otras, como explicaré de forma detallada més adelante, la
privatizacion corre el riesgo de crear un importante déficit democrdtico. A mi
juicio, para hacer frente al déficit democrdtico es preciso reflexionar de nuevo no
solo sobre la privatizacién y sus limites, sino también sobre la naturaleza misma
de la globalizacién tal y como es concebida por el neoliberalismo estadounidense.
Creo que deberfamos dejar de lado la idea de la globalizacién como un dmbito
de competencia econdmica internacional —una imagen que es prominente en el
neoliberalismo estadounidense— y pasar a otra fundamentada en la cooperacién
internacional. Tal y como explicaré, repensar la globalizacién desde el punto de
vista de sus fuentes internas —es decir, el derecho administrativo y la normativa
nacional— ofrece un mejor andlisis del déficit democritico, asi como una expli-
cacién mds satisfactoria de sus posibilidades democraticas y alternativas politicas.

> Nosencontramos a lo largo del texto con el término accountability, otra acreditada expresién

tradicionalmente carente de una equivalencia univoca en espanol. Hemos considerado
que, siendo mds general y omnicomprensiva, «responsabilidad» expresa perfectamente, en
la mayor parte de las ocasiones, la idea que trasluce el discurso del autor. /N. del T']

¢ U.S. Post Office.
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Pienso que el derecho administrativo y la normativa doméstica son la cara interna
de la globalizacién’ .

Un mito comun sobre la privatizacién en los Estados Unidos es que se trata
de un juego de suma cero: si se privatiza mds, se tiene menos gobierno y vice-
versa. Este mito entré en el discurso publico en la década de los ochenta, con la
globalizacién. Desde entonces, la economia neoliberal se ha convertido en una
forma de pensamiento social que ha calado en las agencias de los Estados Unidos
con verdadera pasién. El resultado ha sido la creciente sustituciéon del discurso
politico o juridico por otro econdémico, lo que plantea como una cuestién tras-
cendental si la idea de justicia se estd quedando subsumida en (sumergida dentro
de) la economia. Este punto es bien captado por la profesora Wendy Brown, en
su libro Undoing the Demos, donde argumenta que: «La razén neoliberal [...] estd
transformando el cardcter, el significado y el funcionamiento caracteristicamente
politicos de los elementos constitutivos de la democracia por otros econémicos
[...] Las instituciones y los principios destinados a asegurar la democracia, las
culturas necesarias para alimentarla, las energfas precisas para animarla y los ciu-
dadanos que la practican, la cuidan o la desean, todo ello se ve amenazado por la
neoliberal “mercantilizacién” de la vida politica y de otras esferas y actividades no
econémicas»®. La idea de Brown de la «“mercantilizacién” neoliberal de la vida
politica y de otras esferas y actividades no econdmicas» apunta directamente a
mis inquietudes.

El crecimiento de la desregulacion en los Estados Unidos, desde los anos
ochenta, ha corrido paralelo a la aceptacién generalizada de una concepcién neo-
liberal de la globalizacién. El discurso imperante parecié dar a entender que la
globalizacién pertenecia al dmbito de las relaciones exteriores. La idea de la glo-
balizacién como una intrusién de lo extranjero en el espacio nacional intensificé
el interés politico por la liberalizacién (como forma de contener los costes para el
Estado y, de ese modo, racionalizar la competitividad). Esta concepcién de la
globalizacién como un enfrentamiento que hay que ganar o perder tendia a pri-
vilegiar la autoridad constitucional del Presidente en el dmbito de las relaciones
exteriores, aglutinando, de hecho, los asuntos internos y los exteriores bajo el
Unico paraguas de la seguridad nacional. La seguridad nacional es quizd el man-
dato mds fundamental que nuestra Constitucién asigna al Poder Ejecutivo, dado
el papel del Presidente como Comandante en Jefe. Esto significa que, a medida
que se intensifica la competencia global, el poder presidencial tiende a crecer
tanto en los asuntos internos como en los externos.

Esta visién de la globalizacién como una forma de agresién indirecta en un
escenario de seguridad mundial es cuestionable, al igual que las premisas y supo-

El autor utiliza la expresién «domestic face of globalization», que resulta mucho mds
expresiva. [N. del T']

8 Wendy Brown (2017), Undoing the Demos. Neoliberalism’s Stealth Revolution, Cambridge,
MA: The MIT Press, pdg. 17.
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siciones que se derivan de ella. Tres consideraciones rdpidas se pueden plantear
en este punto: 1) No necesitamos aceptar la idea de que los mercados globales
implican una disputa esencial originada extraterritorialmente. Mi propia visién
de la globalizacién comienza con el papel del derecho y la politica naciona-
les para responder a las necesidades humanas de manera justa y cooperativa a
nivel mundial. 2) Ademis, en la visién del derecho internacional convencional se
asume que la globalizacién es un asunto que opera de arriba abajo, los nacionales
contra los extranjeros en una carrera por controlar los términos de la homoge-
neidad global. En cambio, la perspectiva que yo adopto es multilateral, teniendo
en cuenta las esferas en las que el derecho interno y las comunidades locales
se ven desafiados y, con demasiada frecuencia, atrapados. 3) La perspectiva del
derecho internacional convencional conlleva un déficit de democracia, al apo-
yarse en gran medida en el Poder Ejecutivo y en la gobernanza empresarial como
medios y fines. Mi opinién, en cambio, trata de hacer avanzar la democracia
reconociendo al Poder Legislativo como parte importante de la infraestructura
juridica de la globalizacién y tomando en serio los valores previstos en la Ley de
Procedimiento Administrativo’ (valores que incluyen la justicia, la transparen-
cia, la cualificacién, la participacién publica y la responsabilidad). En resumen:
necesitamos mds, no menos, elaboracién de normas a nivel nacional para hacer
avanzar la democracia.

La convergencia de lo econémico y lo politico en los Estados Unidos,
impulsada en parte por un concepto de globalizacién como competencia econé-
mica internacional, ha acelerado el crecimiento de un Poder Ejecutivo sin con-
trol, al tiempo que ha desplazado el poder del Legislativo hacia el Presidente y la
organizacién ejecutiva. Esto nos lleva, de nuevo, al impacto de la Administracién
Trump en el derecho administrativo y en relacién con el déficit democratico. A
menudo me pregunto si hoy en dia, en los Estados Unidos, estamos asistiendo a
una transicién desde las normas y la ética propias de una democracia liberal a un
nuevo ejercicio, claramente menos abierto y mds autoritario, del Poder Ejecutivo.
Lo cierto es que el poder se estd concentrando efectivamente en el Ejecutivo de
una manera novedosa en la que se minimizan o eliminan las normas institucio-
nales de la deliberacién y la cortesia (junto con sus respectivas trayectorias insti-
tucionales). La interpretacién del Ejecutivo acerca de lo que es de interés publico,
asi como en asuntos politicos, puede ser esencialmente inatacable si —como ocu-
rre cada vez mds— el Poder Legislativo guarda silencio. Bajo este Presidente, el
Senado parece aliarse con mayor intensidad con el Ejecutivo que con su propio
Poder Legislativo. Queda por ver si esto cambiard a medida que se desarrollen los
acontecimientos.

9 Administrative Procedure Act (APA). Se trata de la ley federal general que dispone lo

necesario en cuanto a los procedimientos que las agencias deben observar en el ejercicio de
sus potestades y funciones. Fue aprobada el 11 de junio de 1946. /N. del T]
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3. LA DISFUNCION LEGISLATIVA

Hasta ahora hemos analizado lo que se puede identificar como el factor de
la cultura politica. Pasemos ahora al segundo elemento de la problemdtica objeto
de estudio, que es el factor estructural, y, en particular, la disfuncién legislativa.

Para que exista una democracia efectiva, es necesario que los tres poderes
del Estado operen de forma equilibrada. Nuestro legislador —cuyos poderes
constitucionales estdn establecidos en el art. I de la Constitucién en términos
relativamente detallados— no ha sido eficaz en los tltimos tiempos. A diferencia
de épocas anteriores, que marcaron importantes hitos legislativos (por ejemplo,
el New Deal, la Great Society y la Environmental Era, por nombrar tres grandes
jalones de nuestra historia legislativa), la Era de la Regulacién Global no ha visto
en los Estados Unidos ninguna nueva legislacién integral que aborde las realidades
tecnoldgicas y econdémicas transnacionales del siglo xx1 o las implicaciones demo-
craticas de la privatizacion.

Los tribunales también han contribuido a este desplazamiento hacia el
Poder Ejecutivo. La deferencia'® mostrada hacia las interpretaciones normativas y
las politicas desplegadas por las agencias administrativas ha sido, durante mucho
tiempo, un pilar de la revisién judicial. Esto adquirié una importancia atin mayor
en el contexto de la desregulacién, a partir del histérico fallo del caso NRDC v.
Chevron en 1984

0" El autor se refiere a la Deférence, una institucién juridica muy relevante del derecho publico
norteamericano, aunque dotada de inevitables perfiles difusos, en relacién con el control
judicial de las opciones legislativas y las decisiones adoptadas por el Ejecutivo. Segtin la misma,
los tribunales tienden a mostrar un favorecimiento (una suerte de presuncién de legalidad y
acierto, en una extrapolacién a términos juridicos espanioles) hacia las interpretaciones legales
y las razones esgrimidas por los otros dos poderes (dotados de legitimacién democrética) en
el ejercicio de sus amplias prerrogativas, de resolucién o normativas, especialmente cuando
conllevan el ejercicio de opciones politicas o técnicas. La institucién presenta, no obstante,
diversas y complejas derivaciones, que operan con sefialadas particularidades en los Estados
Unidos, debido a su modelo juridico y politico y a la forma en que rige en él el principio de
separacion de poderes. La Deference se ha extendido, no sin controversia, a la determinacién
misma de la carga procedimental que deben asumir las agencias para la adopcién de sus
decisiones. Para mayor complejidad, las doctrinas (de interpretacion constitucional o teorfa
del derecho) sobre su alcance son variadas, incluso la determinacién de su frontera con
el planteamiento seguramente opuesto, la orientacién personal de los fallos (lo que desde
mediados el siglo xx se conoce como judicial activism), genera polémicas relativamente
recurrentes en ese ordenamiento juridico. El fallo emitido en la sentencia Chevron, a la que
el autor se refiere seguidamente en el texto, es paradigmdtico al respecto. En él, el Tribunal
Supremo senté la doctrina —cuya estela se ha extendido hasta nuestros dias— de que, tanto
por cualificacién como por responsabilidad, las agencias estdn mejor posicionadas que los
tribunales para interpretar las leyes vigentes. /IN. del 1]

1 ys. Supreme Court, Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc. 467
U.S. 837 (1984).
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En la sentencia Chevron, el Tribunal Supremo confirmé una politica de la
Administracién Reagan que favorecia la desregulacién ambiental justificada por
los costes. El Tribunal llegé a la conclusién de que la EPA™ tenia la facultad
legal de flexibilizar sus propias normas, en este caso porque el Congreso habia
formulado de modo ambiguo los aspectos legales relevantes, dejando en este caso
sin concretar el resultado juridico preciso. La agencia se inclin enérgicamente
en una direccién desreguladora y el Tribunal dijo entonces que, a la luz de la
ambigiiedad normativa, aquella podia razonablemente interpretar la ley como le
pareciera conveniente.

Todavia mis significativo fue el fundamento subyacente a esta conclusién.
Como senalé el Tribunal:

Los jueces no son expertos en la materia, y no forman parte de ninguno de
los poderes politicos del Estado [...] Mientras que las agencias no son directamente
responsables ante el pueblo, el Jefe del Ejecutivo si lo es, y resulta totalmente apro-
piado para este poder politico estatal [...] resolver los intereses en conflicto que o
bien el propio Congreso no resolvié inadvertidamente o bien dejé intencionada-
mente que fueran resueltos por la agencia.

En otras palabras, no era la cualificacién propia de la agencia afectada lo
que mds contaba, sino el hecho de que esa agencia representaba al Presidente,
una autoridad electa. La legitimidad se fundamentaba, en definitiva, principal-
mente en la responsabilidad democritica del Ejecutivo. La decisién Chevron tuvo
un gran impacto en el derecho administrativo en esta era global, de la siguiente
manera. Lo que las agencias crearon y los tribunales obviaron fue, en gran medida,
una variedad de normas desreguladoras, asi como de otras normas conformadas
por la filosofia del coste-beneficio promovida por los sucesivos Gobiernos. Estas
reglas estdn limitadas en su alcance por el hecho de que son responsabilidad de
una agencia y no del Congreso. Pero también estdn limitadas por la opinién gene-
ralizada de que la globalizacién —como la describi hace un momento— exige la
mdxima competitividad en términos de eficiencia econdmica. Por lo menos desde
la década de los ochenta, las agencias han tratado de desregular sustancialmente
muchas de sus politicas anteriores o, por lo menos, de reducir sustancialmente sus
costes regulatorios. La inaccién del Congreso no alteré ni atenué ninguna de estas
politicas de las agencias. Y en los supuestos en los que el Congreso se involucrd, su
impacto fue por lo general tangencial y con efecto desregulador, a través de, por
ejemplo, la legislacion presupuestaria que afectaba a la financiacién y al personal
de las agencias (fundamentalmente mediante reducciones de diversos tipos).

‘2 Environmental Protection Agency. Se trata de la agencia gubernamental destinada a imple-
mentar las politicas federales en materia de proteccién ambiental, asi como a desarrollar
los mandatos legales en ese mismo dmbito, mediante el ejercicio de una trascendental
potestad normativa. /N. del 1]
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Las cargas de esas politicas desreguladoras tendian a recaer desproporcio-
nadamente sobre los pobres y otras personas con escaso poder politico. Servi-
cios y beneficios asistenciales como los cupones para alimentos, la beneficencia o
los programas de formacién laboral han disminuido mucho desde su creacién a
mediados del siglo xx. Los efectos sociales de esas politicas neoliberales hicieron
que partes de la poblacién simplemente desaparecieran de la curva de la demanda;
y su falta de poder politico hizo que el impacto de esos cambios no constara como
fallos politicos o del mercado. Esto fue y sigue siendo un grave problema.

Corregir la inaccién legislativa y la abdicacién es vital para nuestra capaci-
dad de superar el déficit democrdtico, que es un resultado muy destacado de los
acontecimientos recientes. El porqué de la incapacidad del Congreso para actuar
tiene, sin duda, muchas explicaciones; la polarizacién del actual Congreso se ha
venido desarrollando, ciertamente, durante algtin tiempo.

El «Gerrymanderingy politico es una de las principales causas de esa polari-
zacién. Esta particularidad norteamericana alude al ajuste estratégico de los limi-
tes de los distritos electorales para asegurar un resultado deseado. Estos son dise-
fiados por los legisladores estatales, dando al partido mayoritario a nivel estatal
una ventaja. La actual Cdmara de Representantes es el resultado de un difundido
«Gerrymanderingy dirigido a poner en desventaja al partido minoritario. Este
tipo de manipulacién politica premia la pureza ideoldgica y la obstruccién a la
oposicién. De hecho, las divisiones entre los principales partidos politicos se han
vuelto cada vez mds ideoldgicas, como resulta evidente en el actual Congreso de
los Estados Unidos. El Tribunal Supremo ha conocido recientemente de la impug-
nacién contra una manipulacién politica, pero se ha negado a actuar, decretando
que las controversias sobre los distritos electorales pertenecen al dominio politico
de cada uno de los Estados y que, por lo tanto, suscitan una controversia politica
que no es residenciable ante los tribunales federales. En otras palabras, un fallo
«catch-22»", que devuelve las cuestiones de justicia en relacién con los distritos
electorales estatales a una votacién o a un tribunal asimismo estatales.

Otro problema estructural muy significativo, que obstaculiza la plena par-
ticipacién del Congreso, es el papel del dinero en la politica. El resultado de

13 Fsta expresién alude a situaciones paradéjicas, en las que el intento por realizar una
conducta o generar un efecto, lo hace, precisamente, inviable. Su origen se encuentra en
la conocida novela satirica de Joseph Heller, Catch 22, publicada en 1961 y en la que se
ofrece un ejemplo, ya icénico en la cultura norteamericana, de estas aporias paraddjicas.
El protagonista del libro, Yossarian, un miembro de la Fuerza Aérea destacado en Italia,
trata de librarse de intervenir en la Segunda Guerra Mundial fingiendo locura. Pero ello
le introduce en una paradoja. Al exponer la dificultad de evadirse de la participacién en
bombardeos especialmente peligrosos por razones de salud mental, el narrador explica que,
para ello, debia presentarse una solicitud. Pero quien lo hacia quedaba capturado en una
trampa (catch), al acreditar con dicho proceder, muy al contrario, un perfecto estado de
salud mental, mientras que los auténticos locos serfan los que no pedian quedar eximidos.

[N. del T']

Revista de Administracién Publica, 214, enero - abril (2021), pp. 295-336



306 ALFRED C. AMAN, JR.

Citizens United v. FEC (2010)'* ha sido la esencial desregulacién del gasto electo-
ral por parte de individuos, empresas y grupos de accidn politica.

Estos tres factores estructurales —Gerrymandering, obstruccionismo y
financiacién de las campanas electorales— han contribuido en gran medida a
la disfuncién del Congreso y, como consecuencia, a la acumulacién de poder
en el Ejecutivo sin ningtin tipo de control significativo. La casi inquebrantable
lealtad del Senado a la actual Casa Blanca lo ha convertido en una extensién del
Poder Ejecutivo, distorsionando significativamente nuestro sistema de separacién
de poderes. El histérico papel institucional del Senado como el tltimo cuerpo
deliberativo ha dado paso a un punto muerto generalizado (o una «parélisis»).

Pasemos ahora al Poder Ejecutivo, que hoy en dia funciona cada vez mds
sin los controles o equilibrios (checks y balances) tradicionales o sin las normas
seguidas por anteriores presidentes.

4. EL PODER EJECUTIVO

Como he explicado, la respuesta de los Estados Unidos a la globalizacién ha
sido controlada en gran medida por el Poder Ejecutivo, con el apoyo deferente de
los tribunales y la abdicacién estratégica del Senado.

Les recordaré el contexto en el que nos encontramos. Bajo el Gobierno del
presidente Trump, la desregulacién bajo la forma de retirada de normas sin su
correspondiente reemplazo, suspensiones o retrasos en la aplicacién o la total
ausencia de esta, han sido opciones preferentes por parte del Ejecutivo. Por ejem-
plo, la desregulacién y los decretos presidenciales’ a menudo parecen esencial-
mente disefiados para eliminar todos los costes regulatorios de determinadas
industrias —como la del carbén—, casi como si esto fuera una forma de alivio
fiscal para la industria de los combustibles fosiles.

En general, la Administracién Trump también ha dado a los decretos
presidenciales usos administrativos sin precedentes, exigiendo, por ejemplo, la
derogacién de dos normas vigentes antes de que una agencia pueda aprobar una
nueva, el llamado decreto del «dos por uno». Es mds, la amplia autoridad que
pretendidamente se confirié al Poder Ejecutivo ha resultado en la afirmacién de
nuevos poderes de emergencia, que han servido para reasignar a la construccién
de un muro en la frontera sur fondos que el Congreso habia aprobado para
usos del Departamento de Defensa. Las nuevas politicas de inmigracién, asilo,
comercio, aranceles y muchas otras iniciativas se han originado en decreto pre-
senciales.

Mientras tanto, la naturaleza de los propios andlisis coste-beneficio ha cam-
biado. Todas las Administraciones, desde la de Carter a principios de los afios
setenta, impusieron, por decreto presidencial, el requisito de que las agencias

4 yus. Supreme Court, Citizens United v. Federal Election Commission, 558 U.S. 310 (2010).

15 (Executive orders» en el original. /N. del T']
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gubernamentales presentaran todos los proyectos de reglamentos junto con un
andlisis que mostrara por qué los beneficios de la norma propuesta superaban
sus costes. La actual Casa Blanca ha emitido un decreto ejecutivo que se centra
solo en los costes regulatorios en los que podria incurrirse si se promulgara una
norma proyectada, sin mencionar —ni pedir— ningtn andlisis de los beneficios
que podrian derivarse de la regulacién como una potencial compensacién de esos
costes.

Hoy en dia —mis alld de estos factores estructurales— el poder del Pre-
sidente se ve reforzado por la «Teorfa del Ejecutivo Unitario», que resulta espe-
cialmente predominante bajo este Gobierno. La teoria no es nueva. Sus defen-
sores hacen una lectura de la llamada «cldusula de investidura»'® del art. II no
solo como la atribucién al Presidente del poder ejecutivo, sino de todos aquellos
poderes, localizados en cualquier parte de la organizacién estatal, que puedan ser
también definidos como «ejecutivos». Sostienen, asimismo, la opinién de que
los demds poderes no pueden de ninguna manera atenuar, compartir o compro-
meter esas prerrogativas. Por esta razon, los defensores del Ejecutivo Unitario
sostienen, ademds, que el Presidente tiene inmunidad frente a la mayoria de los
controles que emanan de los otros poderes, en particular del Congreso, a menos
que estén textualmente explicitados en la Constitucién. De hecho, los poderes
del Presidente en el art. II no son muy especificos, lo que deja al Ejecutivo un
amplio margen a la hora de definir lo que es y lo que no es «ejecutivor.

Creo que la teorfa del Ejecutivo Unitario va demasiado lejos, sobre todo
tal y como se utiliza actualmente. No es conforme con una teoria de la sepa-
racién de poderes que reconoce la necesidad y la legitimidad de que los Pode-
res Legislativo, Ejecutivo y Judicial trabajen de forma conjunta. Para que esa
concepcién de la separacién de poderes funcione, los tres poderes tienen que
comprometerse activamente —incluido el Legislativo— y prioritariamente en
el didlogo entre ellos.

Como ya he dicho, muchas acciones de la Administracién Trump han sido
impugnadas ante los tribunales, con cierto éxito para los demandantes. Algu-
nas cosas pueden ser corregidas por aquellos o con una nueva Administracién,
pero es importante reconocer que las semillas del enfoque de esta Administra-
cién respecto de la desregulacién y la privatizacién, junto con la actual pasividad
legislativa y la deferencia judicial al Poder Ejecutivo, se plantaron hace mucho
tiempo. No estoy sugiriendo que los excesos de esta Administracién sean justifi-
cables como resultado directo de esa historia, pero tampoco creo que sea probable
que volvamos a la «<normalidad» con una nueva Administracién mejor preparada
para seguir las viejas normas. Encontrar una direccién mejor significard llevar un
nuevo pensamiento a los poderes del Ejecutivo en relacién con la globalizacién, el
Congreso, los tribunales —y el puiblico—.

«Vesting clause», en el original. /N. del T']
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Il LOS LIMITES DE LA PRIVATIZACION'? Y LA DESREGULACION:
LAS PRISIONES, EL AGUA Y LA ASISTENCIA SANITARIA

1. INTRODUCCION

El objeto de este segundo estudio es la relacién entre la privatizacion y la mer-
cantilizacién del interés publico, asi como mi esperanza de que el derecho admi-
nistrativo sirva como instrumento para llevar a cabo las reformas que reconozcan
y valoren adecuadamente los aspectos no econémicos del interés publico. Me inte-
resa especialmente la cuestién de cémo en Estados Unidos y Espana se establecen
limites legales a la privatizacién. ;Qué se puede y qué no se puede privatizar?

No hay una respuesta Gnica para una pregunta asi. Ahora me centraré en
tres sectores en los que la privatizacion se proyecta de manera muy diferente:
las prisiones, el suministro de agua y la asistencia sanitaria'®. He escogido estos
tres dmbitos porque han sido objeto de una gran atencién por parte de los
actores transnacionales con intereses en la privatizacion a nivel global. De hecho,
algunos sugieren que los defensores mds entusiastas de la privatizacién son los
consultores, que senalan lo que consideran como vastos mercados mundiales sin
explotar en las esferas de las prisiones y la asistencia sanitaria y, en menor medida,
de la gestién de los servicios de agua®.

7" El término privatization se emplea en un sentido amplio, expresivo de cualquier operacién
de transferencia de recursos publicos a manos privadas, en el marco de una actividad
o sector, lo que incluye tanto liberalizaciones como externalizaciones o supresiones de
empresas publicas, con independencia de su sujecién a una mayor o menor regulacién o
de una mera entrega a la 14gica empresarial y de la competencia. /N. del T']
'8 En las siguientes notas a pie de pdgina se ofrecen algunas de las referencias bibliograficas
manejadas para la elaboracién de este articulo, que se centran, esencialmente, en trabajos
realizados desde la perspectiva econdmica, que es la que mds interesa para llevar a cabo
el contraste entre el sistema estadounidense y el europeo o espafiol, a efectos de valorar
los fenémenos de la privatizacién y desregulacién, sin perjuicio de la amplia bibliografia
juridica existente en cada uno de estos sectores (prisiones, agua, asistencia sanitaria).
Como se verd en el texto, la perspectiva estadounidense tiende a considerar que la légica
empresarial, con el menor coste y con la minima regulacién, bastaria para asegurar los
objetivos que se sefialen. La intensidad de la desregulacién eslo que marca, asi, el contraste
entre los modelos de privatizacién que se estudian.
9" Rachel Tansey, «The creeping privatisation of health care: Problematic EU policies and
the corporate lobby push», Corporate Europe Observatory, 2 de junio de 2017. heeps://
bit.ly/3wsa0qc
Sobre prisiones: Stephen Nathan (2005)«The European Market for Privatised
Correctional Services: Developments and Implications», Workshop at the EPSU Standing
Committee on National and European Administration on Prison Services, Luxembourg, 19
de mayo de 2005, pdg. 6. https://www.epsu.org/sites/default/files/article/files/PSIRU
prisonreport2005-2.pdf
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2. ASPECTOS GENERALES DE LA COMPARACION

Comencemos con tres observaciones de cardcter comparado como punto de
partida. La primera se refiere a:

2.1. El liberalismo «integrado» y «no integrado»*°

La privatizacién adopta muchas formas, y la privatizacion en Espana y en
Estados Unidos refleja las diferentes trayectorias histdricas, sistemas politicos y
juridicos, justificaciones, asi como los objetivos e intereses de nuestros respectivos
paises. La privatizacién en Espafia comenzé en la década de los ochenta, con la
venta masiva de sociedades estatales y participaciones publicas®'. En su reciente
libro, Cornel Ban hace un comentario histérico sobre la privatizacién durante la
Transicién:

El paradigma econémico que sustent$ estas transformaciones no fue un
neoliberalismo en la linea Reagan-Thatcher. En su lugar, lo que surgié fue una
mezcla de politicas neoliberales y no neoliberales [...] que en conjunto represen-
tan un caso de «neoliberalismo integrado», es decir, un neoliberalismo encerrado
en medidas que compensan a los ciudadanos por los efectos distorsionadores del
mercado?.

Sobre agua: Craig Anthony (Tony) Arnold (2009), «Water Privatization Trends in the
United States: Human Rights, National Security, and Public Stewardship», William ¢
Mary Environmental Law and Policy Review, 33, 785. https://bit.ly/3wwSi58

Sobre sanidad: Ligia Giovanella y Klaus Stegmuller (2014), «The financial crisis and
health care systems in Europe: universal care under threat? Trends in health sector reforms
in Germany, the United Kingdom, and Spain», Cadernos de Saude Publica, 30(11).
https://doi.org/10.1590/0102-311X00021314.

«Embedded and Dis-embedded Liberalism» en el original. La idea que expresa el autor es
la de medidas liberales circundadas (0 no) de contrapesos que compensen o atenden sus
naturales efectos sociales. Hemos optado por estas traducciones para transmitirla. /V. del T']

20

2l Las transferencias al mercado también incluyeron ofertas publicas y una pequefa pro-

porcién de subastas. Laura Cabeza y Silvia Gémez (2007), «The Spanish Privatisation
Process: Implications of the Performance of Divested Firms», International Review
of Financial Analysis, 16(9), 390-409, pédgs. 2, 4-5. Véase también Cornel Ban (ed.)
(2016), Ruling Ideas: How Neoliberalism Goes Local, Oxford: Oxford University Press;
Paul McVeigh (2005), «Embedding Neoliberalism in Spain: from Franquismo to Neo-
liberalism», en Susanne Soederberg (ed.), Internalizing Globalization. The Rise of Neo-
liberalism and the Decline of National Varieties of Capitalism, Palgrave Macmillan UK,
pags. 90-105.

22 Cornel Ban (ed.) (2016), Ruling Ideas: How Neoliberalism Goes Local, Oxford: Oxford
University Press.
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El comentario de Cornel Ban identifica una diferencia llamativa entre los
Estados Unidos y Espana que serd relevante para todo este debate. En Espana,
parece que la privatizacién no constituye automdticamente una huida de la regu-
lacién dispuesta para salvaguardar el interés publico. En los Estados Unidos la
privatizacién también comenzé en serio en la década de los ochenta, pero como
una forma privilegiada de desregulacion.

El énfasis de los Estados Unidos en la desregulacion ha tendido a debilitar o
eliminar los limites de la privatizacién. La normativa norteamericana admite un
limite a la privatizacién cuando el servicio en cuestién es «esencialmente estatal»
(inherently governmental’®). Pero no estd claro dénde deba trazarse esa linea en
cada caso particular. En 1955, la Oficina del Presupuesto de los Estados Unidos
(U.S. Bureau of the Budget) aprobé una disposicién (policy statement) en la que
alentaba a las agencias a confiar en el sector privado como proveedores de bienes
y servicios necesarios, siempre que fuera posible. Esta declaracién ha sido desde
entonces reeditada y codificada en la Circular A-76 de la Office of Management
and Budget, (la OMB es ahora la principal agencia ejecutiva que supervisa la regu-
lacién de las demds agencias). Esa circular establece:

En el proceso de gobernar, el Estado no debe competir con sus ciudadanos.
Un sistema empresarial competitivo, caracterizado por la libertad y la iniciativa
individuales, es la fuente principal de la fortaleza econdémica nacional. Como reco-
nocimiento de este principio, ha sido y sigue siendo politica general del Estado la de
confiar a proveedores privados el suministro de los productos y servicios comerciales
que necesita el Estado.

Esa frase, productos y servicios comerciales, es importante. A lo largo de
los afios, los partidarios de la privatizacién en los Estados Unidos han redefinido
con éxito, como comerciales, buen niimero de bienes y servicios requeridos por
las agencias, haciendo asi retroceder la frontera de lo «inherentemente guberna-
mental». En la actualidad, la privatizacién en los Estados Unidos combina una
visién muy amplia de lo que se considera «comercial» con otra muy estrecha de lo
que deberfa considerarse «esencialmente estatal». Como resultado, la idea misma
de un espacio «esencialmente estatal» como limite a la privatizacién carece ya en
gran medida de sentido.

En trabajos anteriores he identificado esta situacién como el resultado de
una ambigiiedad estratégicamente provocada por los defensores de la privatiza-
cién. Tal y como lo veo ahora, analizando los Estados Unidos desde Espana, me
doy cuenta de que hay una cuestién mds fundamental, que es la siguiente: dar
prioridad a la eficiencia econdmica, ante la ausencia de disposiciones constitu-
cionales y de derechos sociales, tiende a hacer que la cuestién de los limites sea
discutible o, en el mejor de los casos, eludible. El primer ejemplo, sobre la pri-

> En palabras de la Circular A-76 de la Office of Management and Budget.
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vatizacién de las prisiones, demostrard este planteamiento, aunque es igualmente
importante para mi argumentacién en su conjunto.

El segundo aspecto a tener en cuenta para un andlisis comparado se refiere a
las diferencias constitucionales.

2.2. Diferencias constitucionales

Las Constituciones de los Estados Unidos y Espana, y tal vez de otros Esta-
dos miembros de la Unidén Europea, ofrecen respuestas diferentes a la cuestién
de los limites de la privatizacién. En los Estados Unidos hay muy pocos limites
explicitos. He mencionado que la OMB privilegia la actividad mercantil. En la
medida en que ha habido debates constitucionales, estos se han centrado en el con-
cepto de «funciones publicas exclusivas». En 1978, el Tribunal Supremo (en el caso
Flagg Bros. c. Brooks) determiné que en la historia de los Estados Unidos solo
habia dos actividades que podian calificarse de «funciones publicas exclusivas».
Se trata de las elecciones y las actividades policiales en las llamadas ciudades-em-
presa, es decir, ciudades establecidas y gestionadas por una determinada empresa
y restringidas a sus propios empleados y sus familias.

Si buscamos funciones exclusivamente estatales bajo la Constitucién de los
Estados Unidos nos serd dificil encontrarlas. Esto se debe a que el texto consti-
tucional se refiere mds extensamente a los derechos negativos que a los derechos
afirmativos. Esto es un punto crucial. La Constitucién consagra los derechos del
individuo frente al Estado, especificando lo que este no debe hacer, pero perma-
nece relativamente silente en cuanto a las obligaciones positivas del Estado.

Hay otro factor relacionado que también aleja de la Constitucién de los
Estados Unidos la cuestién de los limites. El derecho administrativo tradicional
de los Estados Unidos se basa en lo que llamamos la «Doctrina de la Accién Esta-
tal». Permitanme explicarla. La cldusula constitucional de las garantias procesales
(proceso debido)* dispone que: «Ningtn Estado podrd privar a una persona de
su vida, de su libertad o de su propiedad, sin el debido proceso legal». Esta cldu-
sula traza una nitida linea entre los actores estatales y no estatales, con el resultado
de que la Constitucién se aplica solo al Estado o a los actores estatales.

Algunos sujetos privados que actian en lugar del Estado también estdn
sometidos a la cldusula de las garantias procesales, aunque esta rara vez se apli-
que a los particulares que cumplen obligaciones contractuales externalizadas. De
hecho, la utilizacién del contrato introduce conceptos y mecanismos del derecho
privado que, a menudo, protegen a esos agentes frente a la Constitucién y hacen
inaplicables leyes de derecho publico, como la Ley de Procedimiento Administra-
tivo y la Ley de Libertad de Informacién®.

24 (Due process clause» en el original. /N. del T]

2 La Freedom of Information Act (FOIA) de 1966 es otra de las leyes de vértice del sistema
politico-administrativo de los Estados Unidos, mediante la que se trata de garantizar la
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El andlisis de la Constitucién de los Estados Unidos desde Espafia, me
permite comprobar que la Constitucién espafiola no podria ser mds diferente a
aquella, en cuanto al reconocimiento de derechos sociales que la misma lleva a
cabo?. Como veremos, la presencia o ausencia de un marco de derechos sociales,
especialmente en casos de falta de regulacion, marca la diferencia en los debates
acerca de los limites de la privatizacién.

2.3. Diferencias regionales/nacionales

Las cuestiones que me interesan en el andlisis comparado entre Espana
y los Estados Unidos se plantean en el contexto de la evolucién de la Unién
Europea por lo que respecta a la unién econémica y los derechos humanos.
La UE ha adoptado la privatizacién como mecanismo para alcanzar la unién
econdmica, pero también buscando un constitucionalismo mds orientado hacia
la economia, especialmente en el contexto de las crisis econémicas y las poli-
ticas de austeridad. El ejemplo de la privatizacién del agua ilustra algunas de
estas complejidades, especialmente a la vista del compromiso constitucional
de Espana con la distribucién equitativa.

No voy a entrar en el anilisis del derecho de la UE, salvo para poner de
manifiesto los complejos desafios a que deben enfrentarse los Estados miem-
bros, al tener que navegar entre sus multiples y diversos compromisos inter-
nos y las exigencias de las politicas de la UE. Los Estados Unidos, en tanto que
federacién, no son comparables a la UE a este respecto, ya que los Estados
miembros de los Estados Unidos nunca han existido como Estados nacionales
independientes al margen de un marco federal. Sin embargo, a pesar de estas y
otras diferencias, como veremos, los Estados Unidos y Espafia no parecen ser
muy diferentes con respecto a su visién compartida del agua como un recurso

fuera del 4mbito de las mercancias?.

transparencia y el derecho de acceso de los ciudadanos a la informacién en manos de los
poderes publicos. /N. del T']

Un informe del Parlamento Europeo lo deja claro: «La Constitucién espanola de 1978
[...] ocupa una posicién prominente entre las constituciones europeas. Esto se debe
principalmente al hecho de que [...] se ha intentado tener en cuenta los problemas sociales
actuales [...] Después de 40 afios de dictadura el objetivo era [...] asignar al individuo
una lista de derechos lo mds amplia posible. El predmbulo se refiere al deseo de asegurar
la coexistencia democrdtica sobre la base, entre otras cosas, de un sistema econémico y
social justo» (Parlamento Europeo, «Fundamental social rights in Europe», Social Affairs
series, SOCI 104 EN-02/2000. https://www.europarl.europa.eu/workingpapers/soci/104/
partl_en.hem#).

26

*" Como en muchos escritos modernos sobre economia y derecho, el autor emplea la

recurrente expresién «commodity», que exige a veces una traduccién contextual, bien
como mercancia, bien como materia prima o como producto basico. Hemos optado por
alternar las tres para dar mds dinamismo a la redaccidn. Sea, pues, consciente el lector de
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3. TRES CASOS CONCRETOS
3.1. Prisiones

Cuando se trata de definir las responsabilidades del Estado en algo tan bésico
como las prisiones, solo Israel y la India han intervenido a nivel constitucional
para prohibir las prisiones privadas®®. En la mayoria de los paises, sin embargo,
incluyendo Espana y Estados Unidos, los limites a la privatizacion de las prisiones
se establecen legislativa o politicamente.

Existe una larga historia de prisiones privadas en los Estados Unidos que se
remonta al siglo X1x, aunque la campana para privatizar las prisiones comenzé en
serio en la década de los ochenta. Este giro hacia el sector privado es anterior a la
crisis carcelaria que afrontan los Estados Unidos en la actualidad. El mismo ha
sido controvertido desde el principio”. Como John Donohue, un investigador
social de Harvard, escribié en 1988: «Pocos papeles en nuestra sociedad estado-
unidense parecen mds inherentemente “puiblicos” que los de la policia, los jueces y
los carceleros»®. En otras palabras, si se pudieran privatizar las prisiones, se podria
privatizar casi cualquier cosa®'.

En comparacién con las prisiones publicas, en los Estados Unidos hay rela-
tivamente pocas prisiones privadas como tales (y unos diecisiete Estados no recu-
rren a ellas en absoluto), pero la tasa de ocupacién de las prisiones privadas es una
de las mds altas del mundo y sigue creciendo. Esto incluye a quienes cumplen
sentencias penales o estdn a la espera de juicio, a los reclusos acogidos en hogares
de reinsercién u otros entornos domésticos y, bajo el gobierno actual, también a
los detenidos en espera de audiencia de asilo en la frontera sur®”.

que, a pesar de ello, su significado es, en este trabajo, univoco en tanto expresivo de una
idea general compartida por todas las acepciones. /N. del T]
8 El Tribunal Supremo de Israel lo hizo en 2009 en el caso Academic Center of Law and
Business v. Minister of Finance. En 2011, en el caso Nandini Sundar v. State of Chattisgarbh,
el Tribunal Supremo de la India describié la labor policial como una de las «funciones
esenciales del Estado» que no podia delegarse constitucionalmente, adoptando un enfoque
de la privatizacién que se aplicaba claramente también a las prisiones.
2 Alfred C. Aman Jr. y Carol J. Greenhouse (2014), «Prison Privatization and Inmate Labor
in the Global Economy: Reframing the Debate Over Private Prisons», Fordham Urban
Law Journal, 42, 2.
John D. Donahue (1988), Prisons for profit: Public justice, private interests, Washington,
DC: Economic Policy Institute. https://eric.ed.gov/?id=ED311244
Las dos primeras prisiones federales autorizadas por el Congreso para ser construidas y
administradas por empresas privadas se abrieron en 1992 y 1997, ambas en Leavenworth,
Kansas. Hoy en dia, alrededor del 19% de los reclusos federales y del 8,5% del total de
reclusos estd recluido en instalaciones privadas. Véase la nota 29.
Kara Gotsch y Vinay Basti (2018), «Capitalizing on Mass Incarceration: U.S. Growth in
Private Prisons», 7he Sentencing Project. 2 de agosto de 2018. https://bit.ly/2R09a3G

30

31

32
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Las prisiones privadas se justificaron por sus defensores como lugares para
desarrollar enfoques innovadores sobre la justicia penal, asi como para ampliar las
oportunidades de lograr eficiencia en los costes y otras mejoras. Los estudios sobre
las prisiones privadas en los Estados Unidos no han confirmado estas aspiraciones™.

Pero las prisiones privadas son rentables. Las prisiones privadas en los Esta-
dos Unidos se gestionan como entidades con dnimo de lucro. La mayoria estin
gestionadas por una de las tres compafiias que, en conjunto, forman una industria
multimillonaria, que cotiza en bolsa y estd dotada de una gran capacidad de pre-
sién en cuestiones de justicia penal, especialmente en lo atinente a las sentencias.

En los contratos de privatizacién de prisiones de los Estados Unidos los
presos son esencialmente el producto, ni una parte del contrato ni un tercero
beneficiario. Son tratados como mercancias, como fuentes de ingresos para el
sistema penitenciario en virtud de su trabajo, de tarifas varias y del comercio inte-
restatal de camas*. En ocasiones se transfiere a los reclusos a otras instituciones
penitenciarias (de publica a privada, de centro de detencién a prisién, de estado
a estado, e incluso de Estados Unidos a México), ya que los administradores de
las prisiones tratan de gestionar su capacidad dentro de su propio presupuesto.
Debo anadir que estas son también précticas del sistema penitenciario pablico y
ese es un aspecto importante: la privatizacién de las prisiones no ha producido
beneficios claros sobre el sistema publico, sino para las empresas penitenciarias
privadas, sus accionistas e industrias conexas.

Los limites que existen para la privatizacién de las prisiones en los Estados
Unidos estdn definidos de manera muy sumaria®. Por lo general, el ordenamiento
juridico no hace ninguna diferenciacién entre los servicios personales directos y
el suministro de mercancias, por ejemplo. Una vez que se toma la decisién de pri-
vatizar, se privatiza también todo lo relacionado con la construccién y la gestién
de la prision, junto con todo lo que afecta a cada uno de los reclusos: alimentos,
camas, mano de obra, atencién médica, etc.

Los internamientos en prisiones privadas aumentaron un 47% entre 2000 y 2016, lo
que refleja las politicas de la Administracién Trump de favorecimiento de las prisiones
privadas, de las sentencias médximas y de las detenciones en la frontera sur.

3 En comparacién con las prisiones publicas, las privadas son mds peligrosas para los
reclusos; no mejoran las tasas de reincidencia y no existen pruebas de que sean mis
rentables, ibid. Véase también William D. Bales ez al. (2005), «Recidivism of public and
private state prison inmates in Florida», Criminology & Public Policy, 4, 1, pags. 57-82.
DOI: 10.1111/j.1745-9133.2005.00006.x.

Algunas prisiones publicas transfieren reclusos a prisiones privadas mediante contratos.
Véase, por ejemplo, https://www.kcur.org/post/prisons-overflowing-kansas-considers-
outsourcing-counties-and-private-outfits#stream/0.

34

3 Tales limites afectan a los contratos y a las quejas formuladas por los prisioneros. Los

contratos suelen estar limitados a un plazo de afios. Si un prisionero plantea cuestiones de
relevancia constitucional, tales asuntos se deciden ante un tribunal federal, no ante 4rbitros
privados.
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La rehabilitacién y la reinsercién solo recientemente han comenzado a apa-
recer en los debates sobre politica criminal, en tanto que estrategias de ahorro
de costes, después de decenios en los que la rehabilitacién era, en gran medida,
secundaria respecto de la reclusién entendida como un fin en si mismo. En 2016,
al final del gobierno del presidente Obama, el Departamento de Justicia anuncié
una medida para poner fin al uso de las prisiones privadas, pero la misma ha
sido revertida por el Gobierno de Trump, fundamentalmente en previsién de las
detenciones en la frontera sur.

Considero que las prisiones privadas de los Estados Unidos son un ejemplo
vivido de lo que sucede cuando se aplica el andlisis coste-beneficio a los contratos,
sin tener en cuenta principalmente los beneficios (o la falta de ellos) para las per-
sonas cuyas vidas estdn directamente sujetas a los términos del contrato.

En Espana, en cambio, la literalidad de la Constitucién y de la Ley Gene-
ral Penitenciaria es explicita en cuanto a los derechos sociales de los presos, asi
como sobre un compromiso legal con la prisién como fuente de beneficio para
los reclusos, sus familias y sus comunidades®. En todo caso, debe notarse que la
Constitucién espafnola no garantiza un gasto ptblico que optimice las condicio-
nes de la prisién, pero parece sostener la idea de que el recluso es un miembro
de la sociedad incluso mientras estd en prisién. Las prisiones en Espana implican
una mezcla de colaboracién publica y privada en relacién con la construccién
y algunos servicios penitenciarios. En los Estados Unidos las entidades priva-
das participan de manera mds amplia, incluyendo la financiacién, el disefo, la
dotacién de personal, el funcionamiento y la gestion. Por el contrario, no existen

% Véase el informe de 2018 de la Secretarfa General de Instituciones Penitenciarias del
Ministerio del Interior: http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/
datos/descargables/publicaciones/Informe_General_2018_acc.pdf.

Véase el art. 25.2 CE: «Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social y no podrdn consistir en
trabajos forzados. El condenado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la misma
gozard de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcién de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la
ley penitenciaria. En todo caso, tendrd derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios
correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo
integral de su personalidad».

La tarea fundamental que la Constitucién espafiola y la Ley General Penitenciaria
asignan al sistema penitenciario consiste en asegurar la ejecucién de las penas impuestas
por los jueces, garantizando la custodia de los presos y protegiendo su integridad. «Pero esta
tarea no puede ser completa ni eficaz si no se centra en la rehabilitacién. El objetivo es que
el encarcelamiento no sirva, como en épocas pasadas, como una escuela para delincuentes,
sino, por el contrario, como una preparacién para una vida libre en la que prevalezca el
respeto a las normas sociales y la obediencia a la ley. El esfuerzo se centra, sobre todo, en
proporcionar a los reclusos los medios de empleo y educacién necesarios para ayudarles a
integrarse con éxito en la nueva vida que les espera al salir de la cdrcel».
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prisiones privadas con dnimo de lucro en Espafia, aunque muchos de sus servicios
se encuentran externalizados”.

Fue una serie de tragedias, acaecidas en el sistema de asistencia sanitaria
de las prisiones de la ciudad de Nueva York, la que primeramente condujo mi
atencién hacia la necesidad de poner limites a la privatizacién, asi como sobre los
costes ocultos del llamado andlisis coste-beneficio, que consiste en poco mds que
un numerador y un denominador y que, fundamentalmente, trata a los reclusos
como mercancias y no como usuarios.

El tratamiento de los reclusos en el sistema de los Estados Unidos pone de
manifiesto que todavia queda mucho por decir sobre el vinculo entre la privati-
zacién y la mercantilizacién, en relacidén con el concepto de bien de consumo.

3.2. Agua

La privatizaciéon del agua constituye otro interesante ejemplo, ya que ni
Espana ni los Estados Unidos tratan el agua como una mercancia. Sin embargo,
en Espafa, en mds de la mitad de los servicios de agua intervienen gestores pri-
vados, aunque con decisiva participacién publica, asi como con un fuerte prota-
gonismo de reglas y principios de derecho puablico®®. En los Estados Unidos son
privados alrededor del 15% se los servicios de suministro de agua.

Desde el punto de vista de los limites, esta podria ser una diferencia irrele-
vante. Consideremos algunas similitudes:

37" Stephen Nathan, 7he European Market for Privatised Correctional Services: Developments
and Implications. En un informe de 2005 se mencionaban ocho prisiones de gestién privada
en Catalufia en ese momento y ninguna en el resto de Espana. Los servicios privatizados
en esta comunidad auténoma eran administrados por una multimillonaria multinacional
llamada Sodexo. Sodexo Justice Services, una filial de Sodexo, anuncia «servicios para la
calidad de vida». En sus pdginas web destacan su enfoque para reducir la reincidencia y
proporcionar otros beneficios sociales en sus prisiones privadas, que comprende la gestion
de las instalaciones, el asesoramiento y la alimentacién. Ese mismo informe de 2005 no
proporciona ninguna base empirica para afirmar que las prisiones privadas ofrezcan una
eficiencia de costes o unas mejores tasas de reincidencia. https://www.sodexo.com/home/
your-industry/justice-services-management.html

38 Sobre la gestién de servicios relativos al agua en Espana, véanse T. M. Navarro Caballero

y A. Ezquerra Huerva (dirs.) (2018), Contratacién piblica y agua. El impacto de la nueva

regulacion de los contratos piiblicos en el Derecho de aguas, Cizur Menor: Thomson-

Reuters-Aranzadi; J. Tornos Mas (coord.) (2019), El servicio de suministro de agua en

Espana, Francia e Italia, Madrid: Tustel; T. M. Navarro Caballero (dir.) (2019), Los

servicios urbanos del agua: derecho humano al agua, asequibilidad y recuperacion de costes,

Cizur Menor: Thomson-Reuters-Aranzadi, o E. Arana Garcia (dir.) (2020), E/ control de

la colaboracién privada en la gestion de los servicios urbanos del agua, Valencia: Tirant lo

Blanch.
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En ambos paises, es en la gestién de los servicios urbanos del agua donde
existe mayor colaboracién puablico-privada al tratarse de un dmbito caracteri-
zado desde hace mucho por la participacién de entes de naturaleza privada o
mixta, sin que ello afecte en absoluto al cardcter demanial del recurso. Los servi-
cios de agua implican, en ambos paises, una intervencién publica esencialmente
localizada en niveles territoriales inferiores al nacional, de modo que los mismos
estdn regulados a nivel local o regional. Ambos paises luchan contra la mala dis-
tribucién natural de la oferta de agua entre las regiones hiimedas y las secas. La
infraestructura hidrica merece una consideracién importante en ambos paises y
en ambos se financia principalmente mediante impuestos, con una proporcién
significativa de inversién extranjera en el caso de los Estados Unidos. En ambos
paises, la privatizacién o externalizacién del agua con fines de lucro ha sido
objeto de controversia, tanto por razones de equidad como porque el aumento
de los precios para los consumidores no siempre va acompanado de mejoras en
la infraestructura®. En los dos hay movimientos ciudadanos opuestos a la pri-
vatizacién o externalizacién del agua y, en Espana, a favor de una mds intensa
publificacién del recurso, a través del movimiento de «remunicipalizacién del
servicio de abastecimiento».

Los partidarios de la privatizacién o de modos de gestién indirecta tienden,
en uno y otro pais, a apoyarse en suposiciones sobre su mayor eficiencia, pero
—tanto en los Estados Unidos como en Espafia— algunos estudios parecen arro-
jar serias dudas sobre la validez de esas conjeturas®.

Los debates sobre una politica de privatizacién del agua en los Estados Uni-
dos y Espana giran en torno a necesidades y prioridades similares. En ellos se
aborda el concepto del agua excluyendo su calificacién como mercancia; la conve-
niencia del fomento de fines lucrativos sobre un recurso natural; las implicaciones
que para los derechos humanos puede tener el reconocimiento de derechos de

3" En Estados Unidos: Edouard Perard (2009), «Water Supply: Public or Private? An Approach
Based on Cost of Funds, Transaction Costs, Efficiency and Political Costs», Policy and
Sociery, 27, 3, pags. 193-219, https://ssrn.com/abstract=1341997; véase también Arnold
(2009).

En Espana: Marfa A. Garcfa-Valinas (2018), «Water governance in Spain: The role of
federalism and public-private partnerships», EUI Working Papers RSCAS 2018/07. Robert
Schuman Centre for Advanced Studies, Florence School of Regulation, 10; Francisco Gonzd-
lez-Gémez, Jorge Guardiola y A. Ruiz-Villaverde (2009), «Reconsidering privatisation in
the governance of water in Spain», Proceedings of the Institution of Civil Engineers-Munici-
pal Engineer, pégs. 162-163, https://doi.org//10.1680/muen.2009.162.3.159; Tsvetelina
Blagoeva, y Camilla Rossing, «Final Report: Study on Water Services in Selected Member
States». hteps://bit.ly/3fliJyL; Laura Cabeza y Silvia Gémez (2007), «The Spanish privati-
zation process: Implications of the performance of divested firms», International Review of
Financial Analysis, 16-4, pags. 390-409, 3.

40 Blagoeva y Rossing, ibid.: 12.
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propiedad privada sobre el agua, asi como el impacto de la privatizacion sobre los
ecosistemas y la sostenibilidad ambiental®'.

La privatizacién del agua puede aplicarse a muchos tipos de relaciones entre
el sector publico y el privado en ambos paises, especialmente a medida que los
servicios se desagregan, quedando sujetos a un funcionamiento y una gestién
separados®. No es sorprendente que existan muchas diferencias técnico-adminis-
trativas entre Estados Unidos y Espafa. Entre otras destacan, especialmente, el
alcance de la participacién del publico en los organismos administrativos y la pre-
visién de la revisién judicial de los contratos (siendo ambos mayores en Espafa),
y el alcance de una abierta competencia en la contratacién (que es mayor en los
Estados Unidos).

En los Estados Unidos hubo cierto interés por la privatizacién del agua en la
década de los noventa, cuando diversos factores llevaron a responsables munici-
pales de todo el pais a considerar la posibilidad de externalizar parte o la totalidad
de sus sistemas de abastecimiento de agua®. La suerte de esos acuerdos no fue
alentadora. Los limites de la responsabilidad quedaban poco claros y los contratos
con los proveedores privados a veces eran incumplidos o malinterpretados por las
partes implicadas, asi como, en ciertos casos, las carencias de la infraestructura
eran superiores a la capacidad de suministro de las empresas privadas. El resultado
fueron varios calamitosos cortes del servicio de abastecimiento de agua —asi, en
Atlanta (Georgia), Flint (Michigan) y Newark (Nueva Jersey)—, que pusieron
de relieve diversos problemas de coordinacién, transparencia y responsabilidad.
Como ya he mencionado, hoy en dia la privatizacién del agua en los Estados
Unidos sigue siendo limitada.

El ejemplo de la privatizaciéon del agua es explicativo. Si recordamos el caso
de las prisiones, vimos que, cuando el internamiento se considera una mercancia,
la privatizacién parece no tener limites ante una ausencia de regulacién. En ese
contexto, el reconocimiento de derechos sociales marca una diferencia significa-
tiva en una comparacion entre Estados Unidos y Espafia. En el caso del agua, el

4 Craig Anthony (Tony) Arnold (2009), «Water Privatization Trends in the United States:
Human Rights, National Security, and Public Stewardship», William & Mary Environ-
mental Law and Policy Review, 33, 785. Véase también Andrea Ballestero (2019), «The
Anthropology of Water», Annual Review of Anthropology, 48, pigs. 405-421. https:/[www.
annualreviews.org/doi/abs/10.1146/annurev-anthro-102218-011428.

Sara Palomo-Hierro, José A. Gémez-Limén y Laura Riesgo (2015), «Water Markets in
Spain», Water, 7-2, pdgs. 652-678. https://doi.org/10.3390/w7020652; véase asimismo
Tsvetelina Blagoeva y Camilla Rossing, «Final Report: Study on Water Services in Selected
Member States», ciz., pdgs. 22, 25-27. En ambos paises, la agricultura es la que conlleva un
mayor uso del agua. En los Estados Unidos, la energia termoeléctrica también implica
un considerable uso de agua.

National Research Council 2002, Privatization of Water Services in the United States: An
Assessment of Issues and Experience, Washington DC, The National Academies Press.
hteps://doi.org/10.17226/10135.

42

43
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aspecto de la no mercantilizacién es de nuevo relevante para una comparacion,
en este caso como mandato dirigido al poder normativo local. Esto puede ayudar
a explicar el hecho de que, en Espana, los contratos privados sean mds usuales,
mientras que lo sean mucho menos en Estados Unidos*. Sin embargo, en ambos
paises el compromiso con una distribucién equitativa fuera de su tratamiento
como mercancia se da a través de una regulacién a nivel local. En consecuencia,
la regulacién permite la gestién indirecta en Espana, pero no, en general, en los
Estados Unidos, dado que la contratacién queda fuera de la regulacién que se
lleva a cabo de este sector.

3.3. Asistencia sanitaria

Al pasar ahora al tercer ejemplo —Ia asistencia sanitaria— veremos que estas
cuestiones sobre mercancias, derechos y regulacién entrardn en juego de nuevo.
Los argumentos que han triunfado hasta hoy en la cultura politica de los Estados
Unidos definen esencialmente la salud y la asistencia sanitaria como un negocio
que depende de la libertad de eleccién, mientras que en Espana la salud y la asis-
tencia sanitaria son cuestiones fundamentales para el interés publico en virtud de
la ley.

Como es bien sabido, el sistema sanitario espafol es uno de los mejores del
mundo, lo que contribuye a que la esperanza de vida sea la més alta de Europa. Por
el contrario, en Estados Unidos la morbilidad y la mortalidad se encuentran en
correlacién con la raza, la educacién vy la situacién laboral, siendo actualmente las
peores para los hombres blancos sin titulo universitario®. A pesar de ese sombrio
paisaje de enfermedad y muerte por drogas, alcohol y suicidio, o tal vez debido
a ello, los conservadores plantean la salud como una cuestién de responsabilidad
personal.

Resulta un eufemismo decir que el acceso a la asistencia sanitaria es un
tema de intenso debate en Estados Unidos. Una ley de 2010, denominada Ley
de Asistencia Accesible 0 ACA —ampliamente conocida como «Obama-carer—,
garantiza el aseguramiento sanitario de la mayoria de los estadounidenses, ya sea
exigiendo el seguro de salud como un beneficio para los empleados, ya ordenando
su contratacién directa con compaififas aseguradoras privadas, seglin tarifas sub-
sidiadas con fondos federales®. El incumplimiento de esta obligacion es consi-

# La fuente para todos los aspectos tratados con referencia a Espafia es Blagoeva y Rossing,

«Final Report: Study on Water Services in Selected Member States», ciz. supra nota 35.

4 Anne Case y Angus Deaton (2017), «Mortality and Morbidity in the 21st Century»,
Brookings Institution. Brookings Papers on Economic Activity, pags. 397-443. https://brook.
gs/20laluO

46

Para una descripcién y un andlisis de esta ley, véase Tom Baker (2011), «Health Insurance,
Risk, and Responsibility after the Patient Protection and Affordable Care Act», Faculty
Scholarship at Penn Law, 342.
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derado una infraccién que puede derivar en la imposicién de una multa. Tales
subsidios federales se han conseguido mediante la ampliacién de un programa
federal ya existente, «Medicaid», que proporciona apoyo financiero para la asis-
tencia sanitaria de personas que viven en la pobreza.

Los republicanos prometieron revocar y reemplazar la ACA, pero han tenido
éxito solo en parte. Tanto la obligatoriedad como la ampliacién del Medicaid han
sido objeto de un intenso debate, del que se cumple ahora una década. Ambas
medidas han sido impugnadas ante los tribunales. Con respecto a su cardcter obli-
gatorio, la cuestién controvertida fue la de en qué modo podia considerarse que la
decisién de un individuo de 70 contratar un seguro queda dentro de las relaciones
comerciales, pues la referencia a la libertad de eleccién es un ejemplo cldsico del
enfoque de nuestro sistema de derechos negativos.

La referencia al comercio resulta asimismo importante, dado que el poder
del Congreso para establecer una regulacién con efectos interestatales se deriva,
principalmente, de la «Cldusula de Comercio» contenida en la Constitucién?’.
Cuando este caso llegé al Tribunal Supremo en 2012, ocho de los jueces estaban
divididos a partes iguales. El presidente del Tribunal Supremo, Juez Roberts,
rompid el empate al replantear la constitucionalidad de la ACA, llevindola
desde el comercio hacia la fiscalidad, tras haber determinado que las sanciones
asociadas a la obligacién tenian la naturaleza de tributo y que, por lo tanto,
quedaban legitimamente comprendidas dentro de las facultades del Congreso
para su imposicién, en virtud de la «Cldusula Fiscal» de la Constitucién®. Esto
salvé ala ACA, pero la obligatoriedad vuelve a estar ante los tribunales, esta vez
desde la perspectiva tributaria. En los términos de la Ley de Reforma Tributaria
aprobada por la mayoria republicana en el Congreso, la sancién por incum-
plimiento de la obligacién de suscripcién ha sido eliminada, exponiendo a la
ACA, en su opinidn, a una anulacién judicial.

Dejaré a un lado el debate sobre la expansién de «Medicaid», ya que se trata
de un asunto propio de cada uno de los Estados.

En Espana también se ha afrontado la controversia en relacién con el acceso
a la asistencia sanitaria, pero los debates en nuestros dos paises son muy diferen-

4" La llamada «Commerce clause» se contiene en la Seccion 82 del art. I de la Constitucién
de los Estados Unidos, atribuyendo al Congreso federal la competencia para «regular el
comercio con naciones extranjeras y entre los diversos estados, as{ como con las tribus in-
dias» («to regulate commerce with foreign nations, and among the several states, and with
the Indian tribes»). /V. del T.]

La conocida conjuntamente como «Cl4usula fiscal y de gasto» («Taxing and spending
clause») se contiene, asimismo, en la Seccién 82 del art. I de la Constitucién de los Esta-
dos Unidos, apoderando al Congreso para «exigir y recaudar tributos, aranceles, tasas y
gravdmenes, para pagar las deudas y procurar la defensa comun y el bienestar general de
los Estados Unidos» («to lay and collect Taxes, Duties, Imposts and Excises, to pay the
Debts and provide for the common Defence and general Welfare of the United States»).

[N. del T']
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tes. En efecto, la condicién «por defecto» de la asistencia sanitaria en Espana es
publica; en los Estados Unidos, es privada.

Segin la Constitucién espanola, la asistencia sanitaria es un deber de los
poderes publicos que deben asumir para garantizar el derecho a la salud de
los ciudadanos (art. 43 CE), lo que contrasta con las diversas presiones, incluidas
las normas de la UE y las consultoras mundiales, que han mantenido en primer
plano la cuestién de los mercados econémicos para determinados servicios de
asistencia sanitaria, siendo ahora privada en Espana superior al 25% de esta segtin
los datos del Informe del Sistema Nacional de Salud de 2018. A partir del marco
general dispuesto en la Ley 14/1986 General de Sanidad, por la Ley 16/2003 de
cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud —con sus correspondientes
modificaciones— y la normativa de las comunidades auténomas, se establece
un Sistema Nacional de Salud en el que la asistencia sanitaria es garantizada
a todos los ciudadanos (con algunas limitaciones) a partir de unas prestaciones
sanitarias que son dispuestas por el Estado y completadas por las comunida-
des auténomas, que son las que las facilitan a los asegurados. La financiacién
se obtiene en gran medida a través de impuestos, mediante transferencias a las
Administraciones sanitarias de las comunidades auténomas. La cuestién de la pri-
vatizacién aparece alli donde la asignacién de los ingresos fiscales no es adecuada
para mantener los costes. El periodo de austeridad aparentemente amenazd, en
algunos aspectos, ciertos compromisos a largo plazo con los «principios de equi-
dad y cohesién social» asociados a la atencién sanitaria universal®, aunque no ha
sido esta la primera vez que se ha tomado en consideracién la privatizacién™. La
iniciativa privatizadora contenida en el Real Decreto Ley 16/2012 fue revertida
parcialmente en 2018 vy, en la actualidad, el gasto en asistencia sanitaria sigue
siendo predominantemente pablico’'.

El debate sobre la ACA en los Estados Unidos ilustra lo dificil que puede
resultar el desplazamiento de los fundamentos desde el mercado a los derechos o
—mds exactamente— garantizar derechos mediante el apoyo financiero publico de
un sistema basado en el mercado, particularmente en una cultura ptblica que no
reconoce ficilmente (o es indiferente a) la desigualdad de ingresos o las disparida-
des en la asistencia sanitaria como prueba del fracaso del mercado. Los defensores
de la ACA y los actuales partidarios de diversas formas de «opcién publica» en la

49 Xavier Bosch, Pedro Moreno y Alfonso Lépez-Soto (2014), «The Painful Effects of the
Financial Crisis on Spanish Health Care», International Journal of Health Services, 44-1,
pags. 25-51, pag. 25.

%% M. Bayle y H. Cal (2011), «The People’s Campaign against Health Care Counter-Re-
forms in Spain», Journal of Public Health Policy, 22, pédgs. 139-152. https://doi.
org/10.2307/3343455. También en relacién con los servicios de agua véase Dieter Brauni-
ger (2015), Privatisation in the Euro area: Governments should grasp opportunities. Research
briefing: European Integration. http://www.dbresearch.com (July 31, 2015), pdgs. 13-14.

>l Giovanella y Stegmuller (2014).
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asistencia sanitaria han trabajado arduamente para establecer un discurso de inte-
rés publico en relacién con la salud personal; los resultados de ese esfuerzo estin
aun por verse. En Espana, a partir de su experiencia reciente, el compromiso con
los derechos universales todavia fija los pardmetros sobre los términos del debate,
incluso mientras este continda.

Dentro de los tres ejemplos utilizados, nuestros sistemas son mds diferentes
por lo que respecta a la asistencia sanitaria. En los Estados Unidos, esta es una
mercancia disponible para elegir; en Espafa, es un interés publico garanti-
zado mediante mecanismos de inclusién social. Pasemos ahora a algunas conclu-
siones generales.

ll. EL FUTURO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: UNA REFLEXION
A TRAVES DEL JAZZ

El argumento principal de estos estudios es la mercantilizacién del interés
publico. Mi principal preocupacién son aquellas personas que corren el riesgo de
que se les «descarte»™ cuando los gobiernos desregulen y contraten con entidades
privadas en aras de la eficiencia de los costes.

En el primer estudio se centré en los Estados Unidos y en el segundo se
planteé una perspectiva comparada sobre los limites de la privatizacién en diver-
sos sectores en Espafia y Estados Unidos. En este tltimo estudio retomo los Esta-
dos Unidos a partir de las lecciones aprendidas de Espana. Mi objetivo es conti-
nuar con el debate a partir del andlisis comparado, reflexionando sobre la forma
en que los norteamericanos podemos mejorar el déficit democrético a través de la
reforma del derecho. Las reformas que tengo en cuenta estdn inspiradas, en parte,
en los modelos constitucionales de derechos sociales, como sucede en Espana,
porque dichas constituciones son potencialmente aptas para el fomento de refor-
mas gubernamentales que amplien la participacién democridtica, la transparencia
y la responsabilidad y promuevan los valores no mercantiles.

Mids concretamente, al considerar los déficits democréticos y el liberalismo
«no integrado» en Estados Unidos, desde este punto de vista comparado, queda
claro que los déficits de democracia y la mercantilizacion del interés publico son
dos caras de la misma moneda. Se alimentan mutuamente, ya que aquellos son el
resultado de los enfoques desreguladores sustantivos que, a su vez, favorecen.

Los costes sociales de esos enfoques desreguladores suelen ocultarse al
publico, debido a la forma en que se adoptan las decisiones desreguladoras. Por
ejemplo, si la privatizacién significa que la asistencia sanitaria dependerd en

>2 La expresién original empleada por el autor es la de «costed out», propia de la jerga eco-
némica, que aporta la idea de cdlculo anticipado de los costes de un proyecto. El mensaje
serfa, pues, el de una marginacién social de individuos con fundamento en previsiones
presupuestarias o asociadas a costes. /N. del 1]
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tltima instancia de los mercados de seguros privados, y los individuos acceden
a los seguros principalmente como un beneficio laboral, no hay mucho margen
para la participacién publica en asuntos como la fijacién de precios y la cober-
tura de los seguros. De hecho, en esas circunstancias, la cuestién de la asistencia
sanitaria se manifiesta mds claramente como un tema laboral. La dimensién de la
atencién de la salud se vuelve ficilmente invisible.

Del mismo modo, en el contexto penitenciario, si el presupuesto general
para la asistencia sanitaria de los reclusos se fija en un nivel que un proveedor
privado estd dispuesto a incluir en su oferta, la falta de fondos no serd visible hasta
que un desastre sanitario de proporciones catastréficas pueda llamar la atencién
del publico, porque, por ejemplo, se difunda una noticia que capte su atencion.
De lo contrario, la cuestién de la asistencia sanitaria en las prisiones quedard
sumergida en asuntos de «crimen y castigo».

En ambos casos, y en otros similares, es necesario que exista transparencia
desde el principio, es decir, desde el instante en que las decisiones iniciales de
externalizar o desregular se planteen por primera vez como posibilidades. Solo
entonces el factor «coste-beneficio» serd visible en términos humanos.

Creo que no basta con senalar el déficit democritico, sino que hay que
preguntarse, ademds, qué podria restaurarlo. Por lo tanto, mis principales interro-
gantes en este tltimo estudio tienen que ver con las reformas legales que podrian
romper el vinculo entre la privatizacién y el déficit democrdtico. Al hacerlo, me
pregunto si existe la posibilidad de una nueva «Era Regulatoria» en Estados Uni-
dosy, de ser asi, en qué puede consistir. No planteo lo que es probable que suceda,
puesto que eso serfa especulacién politica. Mds bien, me centro en el derecho
existente como fundamento para la reforma.

1. ELJAZZ DEL DERECHO

Para tratar estas cuestiones, incorporaré —tal y como sugiere el titulo—
algunos recursos novedosos a los problemas de la reforma del derecho. Mis prés-
tamos vienen de la masica y, especificamente, del jazz. Se trata de un mundo de
mi interés personal, ya que fui bateria de jzzz mucho antes de ser jurista y sigo
tocando jazz. Por ser un habito ya prolongado también pienso en el jazz, aunque
por qué recurro a él en el contexto de este estudio es algo que se hard mds evidente
en breve. Pero, tal vez, proceden unas pocas palabras para explicar brevemente lo
que quiero decir con «pensando en jazz»*.

Primero: la esencia del jazz es la improvisacién. Esto incentiva la creacién
de nuevas melodias dentro de las estructuras arménicas y de los patrones ritmicos
preexistentes, que también son capaces de adaptacién, movimiento y cambio. La
improvisacién del jazz se produce, pues, dentro de un conjunto de estructuras

>3 Paul Berliner (1994), Thinking in Jazz: The Infinite Art of Improvisation, Chicago: Univer-
sity of Chicago Press.
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dindmicas melddicas, armoénicas y ritmicas, todas ellas con reglas propias, pero
multiples formas de aplicarlas.

Segundo: en su mejor versién, el jzzz consiste en una sucesién de sorpre-
sas, sorpresas que a menudo nacen de un cierto tipo de disonancia melédica y
arménica que emana del blues o de las escalas de juzz (por ejemplo), asi como de
las multiples alternativas melddicas y arménicas que estas hacen posible. Estas
alternativas no son en absoluto aleatorias o desestructuradas, pero tampoco son
totalmente predecibles.

Tercero: en cuanto al asunto de la predictibilidad, es importante sefialar
que parte del jazz también es, de otras maneras, disciplinado. Mucha gente se
sorprende de que cierto jazz esté escrito en forma de arreglos que proporcionan
una plataforma para las improvisaciones de los musicos. También se escriben las
melodias originales que son el primer punto de partida de las improvisaciones, los
llamados encabezamientos o cabeceras™ de las melodias que se tocan.

Luego estdn los intérpretes y, con ellos, los modos en que sus actuaciones
combinan virtuosismo e inspiracién, ejercitacién y casualidad, escucha pro-
funda, colaboracién adaptativa, compromiso mutuo y movimiento musical.
Todas estas cualidades se extienden también a otras formas de asociacién colec-
tiva relevantes para nuestro debate, como explicaré mds adelante.

Y, finalmente, con suficiente atencidn, habilidad y creatividad, los musicos
de jazz pueden aprovechar los errores de los demds como oportunidades para
intentar algo nuevo. Pienso ahora en una historia contada por Herbie Hancock
en sus conferencias Norton, en Harvard, hace unos afos. Herbie Hancock es un
gran pianista de jzzz que ha tenido una larga carrera, incluyendo —a la edad
de 79 afos— un concierto en Madrid hace unas semanas. En su primera con-
ferencia en Harvard, cuenta la historia de un concierto que dio acompafiando
a Miles Davis en Estocolmo (Suecia). En un momento dado, Hancock se dio
cuenta, con horror, de que habia tocado un acorde equivocado y, al mismo
tiempo, de que Miles Davis habia encontrado la manera de hacer que fuera el
acorde correcto, adaptindose inmediatamente a su inesperada entrada musical.
Pienso en esto a modo de leccién sobre cémo tienen lugar los cambios positi-
vos. Los resultados positivos no estdn garantizados, pero son posibles incluso
cuando son inesperados.

Durante el resto de este estudio recurriré a estas concepciones acerca de
coémo se crea el jazz, esto es, de cdmo las reglas y estructuras pueden proporcionar
el marco para una nueva musica, amparando percepciones y fuentes de creativi-
dad renovadas, en orden a explorar en mayor medida la posibilidad de aliviar el
déficit democrdtico en la vida publica. El jazz nos da una norma a la que aspirar,
ya que, como él, una reforma legal exitosa necesita crear no solo modelos dindmi-
cos de cambio, sino también una renovacién sostenible.

> El término jazzistico técnico es «head, en el original. /N. del T.]
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2. EL POTENCIAL DE REFORMA

De vuelta al derecho, a continuacién analizaré dos modificaciones legislati-
vas relativas a la privatizacién y también el jazz que podrian hacer posible dicha
reforma. Me refiero al jazz aqui porque estas propuestas permitirdn que sean
escuchadas mds voces en todas las etapas del proceso de externalizacién, asi como
proporcionar a estos nuevos actores la informacién que necesitan como partici-
pantes en una democracia.

En estrecha relacién con las reformas legales que plantearé, la tltima parte
se centrard en los argumentos que apoyan la intervencién del Gobierno. Actual-
mente, las razones que se admiten para esa intervencion afectan a casos en que
existen «fallos del mercado». Propondré reformas que amplien el concepto de
fallo de mercado mds alld de sus actuales y estrechas preocupaciones econémicas.
Mi objetivo es fomentar la entrada de valores no econémicos en la adopcién de
decisiones administrativas. Mi pensamiento en este sentido se ha visto influido
por un articulo cldsico del entonces profesor, ahora juez, Breyer®.

En su articulo de 1979 —un momento en el que la desregulacion no era
todavia la norma— el juez Breyer presenté un marco para la reforma de la regula-
cién econdmica (precios, tarifas, finanzas y similares), prestando especial atencién
a las motivaciones de la regulacién. Este aspecto de su articulo se refiere en gran
medida a las preocupaciones de estos estudios.

Como punto de partida, Breyer toma como regla un mercado no regulado.
Sostiene que la intervencién del Estado se justifica solo cuando la regulacién es
necesaria para lograr un objetivo puablico importante, que un mercado no regu-
lado no proporcionaria. Esta idea de «fallo de mercado» lo es en sentido econé-
mico. La idea de Breyer ha dominado durante mucho tiempo el pensamiento de
los Estados Unidos sobre la justificacion de la intervencién publica a través de la
regulacién.

Desde mi punto de vista, esa limitada idea de fallo de mercado, entendida
en su sentido econémico, puede y debe ampliarse a las consecuencias sociales de
la actividad del mercado, para abarcar, por ¢jemplo, a aquellas personas direc-
tamente afectadas por las cliusulas de un contrato de externalizacién, pero no
reconocidas ni como terceros beneficiarios de las prestaciones contractuales ni
como partes interesadas™.

Como sabemos, la mercantilizacién se ha ampliado y lo que yo sugiero es
que la idea de fallo del mercado se amplie con ella. Necesitamos un nuevo lenguaje
para debatir las dimensiones sociales de, por ejemplo, las grandes disparidades en
la riqueza o los efectos a largo plazo del cambio climdtico sobre las comunidades
y los estilos de vida personales. O, por tomar otro ejemplo, ;c6mo articulamos

%> Stephen Breyer (1979), «Analyzing Regulatory Failure: Mismatches, Less Restrictive Alter-
natives, and Reform», 92 Harvard Law Review, 547.
56 Samuel Bowles (2016), The Moral Economy, Yale Univ. Press.
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el fracaso del mercado inherente a situaciones que desafian la mercantilizacién,
como sucede cuando la asistencia sanitaria es necesaria pero no se proporciona?
¢Cudndo podemos decir que la dignidad de las personas justifica la intervencién
publica, mds alld de las exclusivas consideraciones sobre los costes’®?

El jazz genera expectativas de cara a tener en cuenta nuevas posibilidades,
disponiéndonos a aceptar la disonancia como una oportunidad para remarcar
principios fundamentales como la equidad® y el bienestar. Con este propésito,
pienso en otra historia que Herbie Hancock conté en sus conferencias de Harvard
hace unos anos®. Siendo un musico muy joven en la banda de Miles Davis, se
sentia bloqueado creativamente, tocando los mismos solos una y otra vez, incapaz
de interpretar nada nuevo ni bueno. Estaba frustrado y Miles Davis lo vio una
noche en el escenario. Davis se volvié hacia él y, susurrando, le dijo que no tocara
las «notas de mantequilla»®'.

Las «notas de mantequilla» son las notas que definen los acordes de una
melodia, normalmente la tercera y séptima del acorde. Determinan si este es
mayor o menor, dominante u otro tipo de séptima, entre otras cosas. Asi que
Davis le dijo a Herbie Hancock que tocara alrededor de las notas definitorias, pero
no estas en si. Las «notas de mantequilla» son las notas que esperas; las escucha-
remos tanto si se tocan como si no. Dominan la expectativa, ocupando espacio
arménico que podria utilizarse en su lugar para extender los acordes, con quin-
tas y novenas sostenidas y bemoles, undécimas y decimoterceras aumentadas y
similares, proporcionando nuevas notas y escalas que nos permiten escuchar e
improvisar nuevamente.

Concibo los aspectos econémicos del interés publico como las «notas de
mantequilla», algo que ya conocemos y esperamos. Pero eso no es todo lo que
hay en la musica. Al no tocarlas ni depender ampliamente solo de esas notas,
hacemos espacio para otra musica, es decir, para argumentos que se fundamen-
tan en valores no econémicos, a modo de notas enriquecedoras que pueden
ampliar una melodia o nuestra idea del interés publico, en nuevas y mds integra-
doras direcciones.

7 Lawrence Hamilton (2003), 7he Political Philosophy of Needs, Cambridge Univ. Press, pag. 1.
8 Michael Rosen (2012), Dignity, Harvard Univ. Press. Véase el tratamiento de Goldberg v.
Ke//)/, inﬁa.

A lo largo del discurso del autor surge varias veces la expresién «Fairness», que no dispone
de un equivalente univoco en espafiol. En ocasiones, la hemos traducido més ampliamente
por «justicia», en otras, como esta, por «equidad», en otras, en fin, como «imparcialidad»,
segin el contexto. [N. del T]

El legendario pianista y compositor Herbie Hancock fue nombrado profesor de Poesia
“Charles Eliot Norton” en 2014 por el Mahindra Humanities Center de la Universidad de
Harvard. Hancock impartié seis conferencias Norton, dentro de una serie titulada «La éti-
ca del jazz», entre febrero y marzo de ese afo. Puede accederse a las mismas aqui: heeps://
www.youtube.com/playlist?list=PLFT-q6GIUNLEEIdVFXylP8q41axib6ycOn.

El término técnico es el de «butter notes», en el original. /N. del T]
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En ese espiritu abierto, consideremos ahora de qué modo pensar con el jazz
puede hacer avanzar las posibilidades de una reforma del derecho.

3. PROPUESTAS LEGISLATIVAS

3.1. El déficit democrdtico

Ademis de la Constitucidn, las dos leyes de derecho ptiblico mds importan-
tes y pertinentes para nuestro debate son la Ley de Procedimiento Administrativo
(0 «<APA»®) y la Ley de Libertad de Informacién (o «FOIA»®). La inaplicabilidad
de la APA y la FOIA en contextos de privatizacion/externalizacion tiene mucho
que ver con la limitacién —si no con la eliminacién total— de la democracia
administrativa en tales contextos.

Ambeas leyes se aplican Gnicamente a las «agencias gubernamentales», enten-
didas segtin la interpretacion restrictiva sostenida por la doctrina de la accién
estatal. Como se ha indicado anteriormente, esta doctrina excluye a las entidades
privadas. Por consiguiente, disposiciones de la APA, como sus procesos de ela-
boracién de normas, que de otra manera podrian vincular a las agencias guber-
namentales, no resultan aplicables a los proveedores privados de esos mismos
servicios.

Ademds, incluso si la APA se aplicara, lo harfa con una excepcién incorpo-
rada. Los contratos no se consideran decisiones juridico-publicas. Esto se debe a
que, en 1946, cuando se aprobé la ley, los contratos que se tuvieron en cuenta
eran de naturaleza totalmente comercial: contratos para la limpieza de instalacio-
nes, preparacion de alimentos en cafeterfas, pintura de salas de reuniones y simi-
lares. No se esperaba que fueran contratos para desarrollar las funciones publicas
esenciales de la propia agencia. Incluso cuando las leyes de externalizacion se
aplican a los contratos, el hecho es que estas leyes fueron concebidas principal-
mente para la ejecucién de infraestructuras —carreteras, puentes y similares—.
De ahi que sus principales preocupaciones contractuales sean la transparencia y la
imparcialidad del proceso de licitacién. En consecuencia, la APA no se aplica a las
decisiones de externalizacién de las funciones propias de una agencia, ni siquiera
si esas funciones son publicas, atribuidas por el Congreso o un legislador estatal.

Ademds, las motivaciones aducidas para esta exencion, en virtud de la doc-
trina de la accién estatal, suelen implicar la hipétesis de que la formulacién de
politicas y la administracién son esferas separadas. Esta conjetura es otra «nota
de mantequilla». ;Qué mejor musica podria ocultar o desplazar esta presuncién?
Para empezar, segin convienen la mayoria de los autores, la distinciéon binaria
entre planteamiento de politicas y administracion tiende a relegar la aceptacién
de que, inevitablemente, los actores privados hacen politica cuando ejecutan los

92 Vase supra, nota 9. [N. del T']
3 Véase supra, nota 25. [N. del T]
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contratos a cuyo amparo operan, alli donde haya seres humanos afectados. En la
gestion de la vida cotidiana de los presos, por ejemplo, resulta inevitable mezclar
la politica con la ejecucién en tiempo real.

Pensar con el jazz muestra la posibilidad de trabajar en otras notas. A mi
juicio, el reconocimiento de la relacién entre politica y administracién en dmbitos
privados deja espacio para un nuevo tipo de derecho administrativo, que respon-
derfa al déficit democrdtico asociado a la privatizacién. El derecho administrativo
no tiene por qué fundamentarse inicamente en los enfoques procedimentales tra-
dicionales disenados para tiempos pasados, cuando las agencias gubernamentales
desempenaban funciones reguladoras més tradicionales. Tal vez la externalizacién
sea el camino a seguir, pero la agencia en cuestién deberfa primero hacer publico
su plan para recurrir a ella, asi como un borrador del propio contrato propuesto.

De hecho, el papel que propongo para el derecho administrativo no estd
relacionado per se con la regulacién, sino con la democracia en general. Después
de todo, los valores del derecho publico —transparencia, participacién, impar-
cialidad y responsabilidad— son tan vitales para un floreciente sector publico-pri-
vado como lo son para el Estado. Llevar los valores del derecho publico a los
contratos publicos con entidades del sector privado equivaldria a un mejor jazz,
incorporando y luego ampliando a partir de las «notas de mantequilla» del neoli-
beralismo integrado y la doctrina de la accién estatal.

Extender los valores prodemocriticos de la APA a estos acuerdos hibridos
publico-privados contribuiria a la legitimidad misma de estas iniciativas. El prag-
matismo de esas ampliaciones supondria la creacién de foros publicos para apor-
tar y debatir, asi como un flujo de informacién que fomentarfa una relevante poli-
tica en torno a las decisiones de los agentes privados cuando actiian en nombre
del interés publico.

Tal y como estdn las cosas en la actualidad con respecto a los contratos de
externalizacién en el marco de la APA, o a cualquier contrato sobre esta materia,
esa ley no se aplica. Sélo se consideran participantes la agencia y los posibles pro-
veedores privados. Los terceros usuarios o beneficiarios de las prestaciones y otros
interesados suelen quedar excluidos. Es mds, la decisién inicial de externalizar o
no ciertas funciones regulatorias rara vez se valora ptblicamente y casi nunca estd
abierta a las aportaciones del publico en general. Tampoco se ponen a disposicién
del publico, durante el proceso de negociacién, los objetivos sustantivos ni las
condiciones del contrato. Las evaluaciones de los costes se hacen casi totalmente
en términos econémicos. Estas limitaciones son objetivos apropiados para una
reforma.

En el marco de una APA revisada (y también al margen de ella) habria
muchas maneras de restaurar los déficits democréticos, siempre que se mirara mds
all de las «notas de mantequilla» de la doctrina de la accién estatal, para reconocer
la relevancia que los contratos publico-privados presentan para la vida demo-
cratica.
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3.2. El déficit de transparencia

Un elemento integrante del déficit democritico es lo que podriamos llamar
déficit de transparencia, es decir, un apagén de informacién relevante para el
publico sobre el trabajo desarrollado por una agencia administrativa o su dele-
gado®. Actualmente, la Ley de Libertad de Informacién (FOIA) restringe su apli-
cacién a las agencias gubernamentales; sin embargo, existe espacio para extender
esta «nota de mantequilla» a las entidades privadas que gestionan el trabajo del
Gobierno.

El objetivo principal de la FOIA es proteger el derecho de los «ciudadanos» a
estar informados sobre «lo que hace su gobierno», una preocupacién por la transpa-
rencia del Gobierno que recuerda a los redactores de la Constitucién. Esto resulta
un poco técnico, pero los detalles son importantes para mostrar por qué una dico-
tomia entre entidades publicas y privadas crea problemas de transparencia.

La FOIA —como la APA— tipifica una concepcion rigidamente binaria de
la relacién piablico-privado. Los proveedores privados casi siempre quedan fuera
del dmbito de la FOIA, incluso cuando prestan servicios puablicos en virtud de
contratos con agencias publicas. El Congreso queria que la FOIA se aplicara a
las entidades que «realizan funciones gubernamentales y controlan informacién
de interés para el pablico», pero la ley, en su literalidad, se refiere Gnicamente a
«agencia» y a «expediente(s) de una agencia»®.

Los tribunales definen una agencia como una entidad sometida a una
«supervision federal sustancial» y activa sobre su funcionamiento. Esto excluye a
la mayoria de las entidades privadas. Pero incluso si una entidad privada cumple
con este estdandar y viene reconocida como una «corporacién controlada por el
Gobierno» (y, por lo tanto, como una «agencia»), el componente del «expediente
de una agencia» impondria un obstéculo adicional. Segin la interpretacién de los
tribunales, un expediente es un «expediente de agencia» solo si estd en posesién
de una agencia y es conservado para uso oficial.

La nitida linea trazada histéricamente entre lo publico y lo privado, a través
de doctrinas profundamente arraigadas —como la de la «accién estatal»— y las
leyes APA y FOIA, es artificial. La misma no asume que la privatizacion es hoy en
dia, en gran medida, una forma de accién publica. El «Gobierno» con el que inte-
ractta el ciudadano medio es una compleja mezcla de actores privados y publicos,
legitimados por una intrincada red de leyes, reglamentos, contratos y férmulas
asociativas menos formales. Para que las entidades gubernamentales rindan cuen-

64 Alfred Aman y Landyn Rookard (2019), «Private Government and the Tranparency Defi-
citr, Administrative Law Review, 71, 437.

Y, dado que la definicién de «agencia» inclufa la «corporacién controlada por el Gobierno»
como algo separado de, aunque junto a, la «corporacién gubernamental», los tribunales
rdpidamente rechazaron la idea de que el control financiero pudiera, por s solo, ser sufi-
ciente.

65

Revista de Administracién Publica, 214, enero - abril (2021), pp. 295-336



330 ALFRED C. AMAN, JR.

tas es necesario que sus decisiones se conozcan y se sometan a control, incluso
cuando la entidad en cuestién sea una empresa privada.

4. ARGUMENTOS PARA UNA INTERVENCION SUSTANTIVA

Pasemos ahora a la cuestién de las razones para la intervencién del Estado
que he mencionado antes, en el contexto del articulo del juez Breyer sobre las
motivaciones de la regulacién. Como ya he sugerido, un concepto mds amplio
de «fallo del mercado» abriria un camino para reparar, al menos, algunos aspec-
tos del déficit democritico. ;Cémo puede lograrse esto utilizando el derecho
existente?

En esta parte de mi argumentacién, propongo que se utilice el concepto
de «equidad administrativa»®® como base para ampliar los fundamentos de una
intervencién sustantiva. Comencemos con las excepciones a las normas adminis-
trativas bajo la ribrica de la equidad constitucional.

4.1. Equidad constitucional: excepciones a las normas

Las reformas privatizadoras del tipo que se han analizado estdn limitadas por
dos aspectos fundamentales del derecho de los Estados Unidos: nuestra Consti-
tucion basada en los derechos negativos y nuestra, supuestamente arrolladora,
preferencia por los enfoques regulatorios utilitarios. Ampliar la aplicabilidad de la
equidad administrativa constituye un modo de superar estas limitaciones.

La equidad administrativa sirve como un puente conceptual entre las nor-
mas determinadas colectivamente y la realidad de un caso particular. Se refiere a
los principios y normas sustantivas que pueden justificar excepciones individuales
a las reglas de general aplicacién. En este sentido, la equidad administrativa se
ocupa principalmente de los efectos que un esquema regulatorio produce sobre
aquellos a quienes se exige soportar el coste de dicha regulacién®.

Por su propia naturaleza, las excepciones nos traen de vuelta al jazz, puesto
que el nuevo derecho que ellas habilitan estd impregnado de los propésitos y
estructuras de la norma original, pero no se limita a ellos. Aunque el concepto de
equidad administrativa se asocia actualmente, sobre todo, a normas demasiado o
poco inclusivas, puede (y creo que deberfa) aplicarse también a la Constitucion.
Sigamos este punto con un ejemplo.

A finales de la primavera de 2018, la Administracién Trump anuncié lo que
denominé una politica de «tolerancia cero» hacia los inmigrantes que cruzaran

66 Alfred C. Aman Jr. (1982), «Administrative Equity: An Analysis of Exceptions to Admi-
nistrative Rules», Duke Law Journal, pags. 277-331; accesible en: https://scholarship.law.
duke.edu/dlj/vol31/iss2/2 (los pasajes del texto estdn extraidos de este articulo).

67 ;

Ibid.
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ilegalmente la frontera suroccidental®®. Los adultos detenidos eran objeto de un
proceso penal. Los padres eran separados de cualquier nifio que los acompanara.
Sus hijos eran ubicados en la «Oficina de Refugiados y Reasentamiento» (ORR)
del «Departamento de Salud y Servicios Sociales» (HHS)®. Y, a pesar de esta
politica, el Gobierno no disponia de «ningtin procedimiento habilitado para la
reunificacién de estas familias»”. Inmediatamente se interpusieron numerosas
demandas.

La primera de ellas en alcanzar la fase de adopcidén de medidas cautelares”
tue Ms. L. v. Immigration and Customs Enforcement (ICE), en el Distrito Sur de
California, donde —en palabras del tribunal— los demandantes buscaron «una
medida cautelar dirigida a prohibir la separacién de [...] los ninos en el futuro,
en ausencia de cualquier constatacién de que el progenitor no sea apto o presente
un peligro para el nino, asi como a exigir la reunificacién de estas familias, una vez
que el progenitor sea devuelto a la custodia de las autoridades de inmigracién, a
menos que él mismo decida que no es apto o presenta un peligro para el nifio»”.

La jueza Dana Sabraw comenzé reconociendo que el Poder Ejecutivo
podia legitimamente ejercer sus poderes coercitivos «para retener a las perso-
nas que entraban legalmente en los Estados Unidos y para detener a las que lo
hacfan ilegalmente». Sin embargo, no podia separar a los padres de sus hijos”,
de acuerdo con lo que el Tribunal llamé «vertiente sustantiva de la cldusula del
proceso debido»’4.

68 La politica de tolerancia cero comenzé de manera informal ya el 1 de julio de 2017 y, ms

tarde, se convirtié en formal.
«Department of Health and Human Services» (HHS), «Office of Refugee and Resettlement»
(ORR), en el original. [/N. del T.]

7% 310 E Supp. 3d 1133 (S.D. Cal. 2018).
71

69

«Preliminary injunction», en el original. Se trata de una decisién procesal no definitiva
del derecho norteamericano. Aunque no existe una correspondencia exacta con nuestras
medidas cautelares, creemos que la equivalencia contextual es admisible, a la vista, ademds,
de su limitada relevancia para la comprensién esencial del discurso seguido por el autor.
[N. del T']

72310 E Supp. 3d 1133 (S.D. Cal. 2018).

73 En palabras del tribunal: «Esta practica de separar a los actores de sus hijos menores y de no
reagruparlos con ellos, sin que se demuestre que el padre o la madre no es apto o representa
un peligro para el nifio, es suficiente para que los demandantes tengan probabilidades
de éxito en su pretensién relativa al procedimiento debido. Cuando se combina con el
modo en que estd siendo verificada esa prictica, por ejemplo, la falta de procedimientos
o protocolos eficaces para notificar a los padres el paradero de sus hijos o para asegurar
la comunicacién entre los padres y los hijos, y la utilizacién de estos como instrumentos
en los procesos penales y de inmigracién tramitados contra los padres, se asegura una
acreditada probabilidad de éxito. Es probable que una prictica de este tipo, aplicada de
esta manera [viole el substantive due process)».

74 Substantive due process», en el original. Véase supra, nota 4. [N. del T']
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La vertiente sustantiva de la cldusula del proceso debido (substantive due pro-
cess) alude a una via en virtud de la cual un tribunal puede decir: necesitamos una
excepcidn a las habituales reglas del procedimiento debido en vigor (jy aqui no
habia ninguna!). Es controvertido, ya que algunos criticos conciben este aspecto
sustantivo del due process como una censurable manifestacién de activismo judi-
cial, una especie de «legislacién judicial». Sin embargo, en este caso, el tribunal
sostuvo que la gravedad del dafio exigfa su actuacién.

La sentencia del tribunal en Ms. L v. ICE recuerda otro relevante caso sobre
derechos asistenciales fallado en 1970, Goldberg v. Kelly”. El supuesto afectaba a
la extincién de las prestaciones asistenciales de un individuo, sin una adecuada
audiencia previa a dicha terminacién. Dado lo que estaba en juego —las «brutales
necesidades» de los beneficiarios de la asistencia social (en palabras del tribu-
nal)—, el tribunal concluyé que las actuaciones propias del debido proceso eran
constitucionalmente exigidas, como condicién previa para la adopcién de una
decisién de tal magnitud. De hecho, el 6rgano jurisdiccional dictaminé que la
dignidad misma de las personas involucradas lo requeria’.

Pero, poco después, ese respeto del Tribunal por una dignidad personal
sometida a la presién de necesidades brutales retrocedié a favor de un enfoque
basado en los costes. En 1976, la histérica decisién del Tribunal Supremo en el
caso Mathews v. Eldridge’” lleg6 a un resultado muy diferente. Este litigio también
consistié en una impugnacién sobre la constitucionalidad de los procedimientos
estatales previos a la extincién de una prestacién social, esta vez en el contexto de
las prestaciones por incapacidad, no de la asistencia social”®.

Al recurrente, George Eldridge, se le habian denegado las prestaciones por
incapacidad laboral sin ninguna actuacién procedimental previa significativa vy,
como consecuencia de ello, terminé viviendo en la calle. Finalmente, obtuvo el
derecho a una paga social, pero el proceso para ello es largo y, mientras se trami-

7> 397 U.S. 254.

7 El juez Brennan escribié elocuentemente: «Desde su fundacién, el compromiso bésico de
la Nacidn ha sido fomentar la dignidad y el bienestar de todas las personas dentro de sus
fronteras. Hemos llegado a admitir que las fuerzas que no estdn bajo el control de los po-
bres contribuyen a su pobreza. La asistencia pablica [...] no es mera caridad, sino un medio
para “promover el bienestar general y asegurar las bendiciones de la libertad para nosotros
y nuestra posteridad”».

77 424 U.8. 319.

78 El demandante, George Eldridge, percibi6 por primera vez prestaciones por incapacidad
en 1968. Cuando estas fueron extinguidas en 1972, impugné los procedimientos previos
de la agencia estatal como inconstitucionales, recurriendo a Goldberg como el precedente
pertinente. Sin embargo, el Tribunal comenzé su andlisis distinguiendo su caso del de
Goldberg, senalando las diferencias en el estatuto legal de los recurrentes de cara a obtener
las distintas prestaciones. En efecto, sostuvo que la asistencia social (caso de Goldberg)
iba destinada a los pobres, mientras que las prestaciones por incapacidad (caso del sefior
Eldridge) estaban reservadas a los contribuyentes y Eldridge estaba desempleado.
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taba, no tenfa medios de subsistencia. Sin embargo, el tribunal no consideré que
las necesidades individuales de George Eldridge fueran decisivas. Su caso versaba
sobre prestaciones por discapacidad (no sobre asistencia social, como el otro) y
¢l mismo pertenecia a un grupo formado por personas con muy diferentes tipos
de necesidades financieras y de capacidades. Para determinar en qué medida era
exigible el procedimiento, el tribunal recurrié en su caso a un examen utilitario
basado en el test de los tres factores”. El resultado fue, en efecto, el siguiente:
que, bajo la doctrina de Mathews, un demandante como Eldridge podia vencer
y beneficiarse de actuaciones procedimentales sustanciales previas a la extincién
de sus prestaciones por incapacidad solo si acreditaba que la carga procedimental
reclamada a su caso individual anadirfa valor a los procedimientos aplicables a
todos los casos.

En mi opinién, las condiciones de dignidad que justificaron el due pro-
cess para todos los beneficiarios de la asistencia social debieron haber amparado
una excepcién a dicho principio para George Eldridge, aunque su demanda solo
se referfa a cuestiones de discapacidad. Las necesidades de Eldridge no eran las
tipicas del colectivo de demandantes al que el tribunal creyé que pertenecia; de
hecho, eran similares a las de Goldberg, aquellas en las que la dignidad individual
y la necesidad brutal deberian haber sido razones suficientes, también en su caso,
para una audiencia previa al cese en la percepcién del beneficio.

4.2. Excepciones regulatorias

Como ilustra Mathews, las excepciones constitucionales son tan dificiles de
predecir como de merecer confianza, en gran parte porque hoy se considera el
substantive due process como un argumento muy inusual. Las excepciones regu-
latorias a los reglamentos de las agencias son mucho mds comunes. De hecho,
en este contexto, la equidad administrativa adopta muchas formas. Puede entra-
fiar excepciones, exenciones, modificaciones, variaciones, rescisiones, cartas de
abstencién (no-action letter) e interpretaciones, entre otros mecanismos regula-
torios®.

79" Tres factores diferenciados fueron considerados al efecto cruciales: 1) el interés privado

que se verfa afectado por la actuacién publica; 2) el riesgo de una lesién irregular de dicho
interés a través de los procedimientos utilizados, asi como el valor estimado, si lo hubiera,
de las garantias procedimentales adicionales o sustitutivas; y, por tltimo, 3) el interés del
Gobierno, incluidas la funcién afectada y las cargas fiscales y administrativas que el requi-
sito procedimental adicional o sustitutivo conllevara.
80 La mayor parte de las actuaciones mencionadas por el autor constituyen expedientes
informales empleados en el seno de las agencias para distintas operaciones interpretati-
vas, en sentido amplio, en relacién con el marco regulatorio aplicable a los operadores,
en los sectores en que cada una actiia. En general, forman parte de los mismos poderes
regulatorios que, legalmente, el Legislativo atribuye a estos organismos. En tanto que
expresién de esas facultades interpretativas inherentes a las agencias, estas pricticas se
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Centrémonos en las excepciones que pueden concederse en caso de que el
cumplimiento de la norma en cuestién pudiera crear una dificultad sustancial.
Hay cuatro tipos bien reconocidos de excepciones por dificultades: econémicas,
tecnoldgicas, legales y médicas. Pero estas no son suficientes para cubrir el con-
cepto de fallo de mercado, mds amplio, que propongo.

Las normas basadas en el mercado pueden ser, con frecuencia, involuntaria-
mente demasiado inclusivas y esto también deberia reconocerse como un argu-
mento a favor de las excepciones fundamentadas en principios no relacionados
con el mercado. Por ejemplo, los enfoques desreguladores de la contaminacién
ambiental pueden reducir los costes generales de un fabricante, pero esos ahorros
se pueden convertir en el precio de la salud de los nifios que viven cerca de un
vertedero contaminado, o en los valores de mercado de las casas vecinas. Este
es solo un ejemplo de contexto en el que la equidad administrativa exige una
excepcidn, si no un procedimiento de reforma de la norma de que se trate. De
hecho, cualquier justificacién en términos de eficiencia debe estar vinculada a la
pregunta: «;Eficiente para quién?».

Como ampliaciones de las cuatro excepciones fundamentadas en dificulta-
des y pensando en el jazz, propongo la dignidad, el bienestar y la desigualdad (es
decir, el impacto dispar) como dificultades que justificarfan excepciones.

4.3. legislacién correctiva

El legislador también puede proporcionar un alivio excepcional de modo
directo. No hace mucho, en un mitin politico, el presidente Trump adoptd
la postura de que: «Los que buscan ser admitidos en nuestro pais deben ser
capaces de mantenerse econémicamente y no deben usar la asistencia social
durante, al menos, un periodo de cinco anos». Por muy duro que sonara, lo
cierto es que esto ya era derecho vigente, aprobado por el Congreso en 1996
bajo la Administracién Clinton. Con muy pocas excepciones, los inmigrantes
deben esperar cinco afos antes de poder acceder a prestaciones publicas fede-

benefician, aun de manera variable, de la consistente deferencia judicial (Deference) a
que ya nos referimos supra, nota 10. Su contenido es variado. Bien pueden proponer
al 6rgano de gobierno de una agencia que no emprenda acciones ejecutivas o sanciona-
doras contra un operador incumplidor, a la vista de las circunstancias concurrentes en
su caso (no-action letter), bien sientan un criterio interpretativo sobre el alcance de una
determinada norma legal o reglamentaria (interpretive o interpretative letter), bien fijan
la exencién de cierto operador respecto de la aplicacién de una determinada norma, a
la vista de la circunstancias concurrentes (exemptive letter). Aunque algunas suelen com-
prometer a la agencia en su conjunto (asi, las Gltimas), lo ordinario es que provengan de
y vinculen solo al personal técnico que las evacua. En dicho szaff técnico se residencia la
expertise, cualidad sobre la que, fundamentalmente, descansa la independencia y habi-
tual prestigio de estos organismos. /N. del T']
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rales. Los inmigrantes indocumentados no pueden optar en ningin momento
a estas prestaciones®'.

La politica de la era Clinton tuvo muchos criticos. Como sefalé un analista,
si el objetivo de la politica es «<mantener comunidades sanas y productivas y apo-
yar a los que contribuyen a nuestras economias locales y nacional», la prohibicién
de los cinco anos es una «politica que resulta contraproducente». Algunos Estados
han reconocido este interés ptblico mds amplio, al menos para los inmigrantes
menores de 19 afos, y han aprobado una legislacién correctiva®.

Aunque esa reforma legislativa tiene el propésito explicito de mejorar la
productividad econémica general (un criterio de mercado), esas leyes destacan,
sin embargo, la importancia del bienestar colectivo, trascendiendo el discurso
puramente econémico para promover una idea de colectividad sin exclusiones.

Este es solo un ejemplo de la manera en que la legislacién correctiva intro-
duce el jazz en el procedimiento, al admitir y facilitar un valor comunitario de
referencia como punto de partida para el andlisis econémico. En este ejemplo, la
salud y el oportuno acceso a la asistencia sanitaria se convierten en la base armé-
nica y ritmica para nuevas melodias del interés publico.

El jazz no proporciona respuestas, pero si una expresién de colaboracién,
movimiento y la promesa de cambio. Considero el derecho administrativo como
el jazz del derecho, apto para un compromiso con los valores que podrian contri-
buir a revitalizar la democracia de Estados Unidos, asi como conducirnos a una
nueva y mds humana Era Regulatoria.

81 Nation Magazine; véase también Public Law XXX: Individual Responsibility and Immigra-

tion Reform Act.

Por ejemplo, una ley de California, aprobada en 2015, amplié «Medi-Cal» —el programa
estatal de “Medicaid” para habitantes con bajos ingresos— a todas las personas del Estado
menores de 19 afios de edad, independientemente de su condicién de inmigrantes. Al
hacerlo, California se unié a otros cuatro Estados: Illinois, Massachusetts, Nueva York y
Washington, asi{ como al Distrito de Columbia.
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