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La presente revision de la doctrina norteamericana en el afio 2000 se estruc-
tura en torno al que, consideramos, ha sido su debate mis importante: el referido
a como ¢l proceso de reforma constitucional de becho, impulsado por la ola neo-
liberal que afecta a la Administracion publica, y en especial al Welfare State', afec-
ta negativamente a los derechos constitucicnalmente reconocidos a los ciudada-

t. Durante todo el trabajo preferimos la expresion inglesa a cualquier intento de traduccién en
castellano, v ello porque la traduccién mis literal, “Estado del Bienestar”, es mds una categoria politi-
ca y socioldgica que juridica, mientras que su carcgoria equivalente en castellano, “Estado Social”, tene
connotaciones constitucionales y de definicion general del sistema mucho mias profundas que las ence-
rradas por la expresion inglesa. Asi, en tanto que la caracterizacion come “social” del Estado en Euro-
pa, hace referencia a un nueve pacto constituyente entre Capital y Trabajo, que confiere contenidos
inéditos a los caracteres “democritico” y “de derecho” predicados del Estado en las Censtituciones de
la segunda posguerra, en ELUU. el Welfare State alude a la especial configuracion de una parte de
la Administracién pablica, dedicada a subsidiar situaciones penosas de los ciudadanos provocadas por
la falta de recursos, sin que ello caracterice al Estado en su definicion constitucional.

2. Marcos CRIADO y Antonio DE CABQ, “la acrualidad constitucional en Estados Unidos en
1999", Teoria y Realidad Constitucional, nam. 5, p, 266-271,

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 7, 1.5 semestre 2001, pp. 323-340.
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nos. Conviene advertir, con todo, que el numero de articulos relativos a la mate-
ria constitucional en las revistas especializadas estadounidenses no deja de multi-
plicarse, lo que complica esta tarea v la convierte, inevitablemente, en culpable de
una considerable arbitrariedad.

I. LA TEORIA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE HECHO

Si en la entrega anterior traiamos a estas pdginas el debate doctrinal provoca-
do por la publicacion del libro de Bruce Ackerman We the people: Transformations?,
en ésta no podemos dejar de hacer referencia, en la misma linea tedrica, al arti-
culo del profesor David A. Strauss, sobre la irrelevancia de las enmiendas consti-
tucionales. Bruce Ackerman, como se vio, defiende que las mas profundas trans-
formaciones de ta Constitucion noreamericana a lo kargo de su historia, no se han
producido a través del proceso de reforma regulado en su art. V, sino mediante
un proceso distinto, en el que la legitimacion electoral de los reformistas sirvid
para superar el veto de los Estados y para obtener la permisividad del Tribunal
Supremo para con las reformas, muchas veces de tipo legislativo o jurispruden-
cial, y no formalmente constitucional.

David Strauss va mucho mis alld y afirma que el proceso de enmienda cons-
titucional es irrelevante en el contexto de una democracia liberal madura, y que
las enmiendas formales no son sino incidentales al proceso principal de reforma
constitucional®. Es mas, llega a afirmar que, exceptuando las enmiendas adopta-
das casi inmediatamente después de la aprobacion de la Constitucion, el sistema
politico ¥ social estadounidense seria exactamente igual hoy en dia aunque el art.
V nunca hubiese sido adoptadeo, ya que, en dicho sistema, los cambios constitu-
cionales ocurren sin necesidad de enmiendas, v las enmiendas que se han pro-
ducido son, en términos generales, innecesarias o inefectivas®,

La consideracidon que estd detras de estas consideraciones, no es ajena a los
constitucionalistas europeos: debe distinguirse entre lo que el autor lama consti-
tucion con miniscula —-la constitucion en la practica— y el documento escrito, la
Constitucion con “¢” maylscula®. Esta rehabilitacion de un concepto material de
constitucion se hace, sin embargo, de forma acritica y un tanto acientifica®.

3. David A. STRAUSS, “The Irrclevance of Constitutional Amendments 7, 104 Harvard Law Review,
(2001), pp. 1460 y 1461.

4. Ibid.. p. 1459 v 1468.

5. Ibidem

6. David Strauss no se para a definir detailadamente ¢l concepto de “constitucion™ (con “¢” minds-
cula}, pere de la lectura del trabajo se desprende que bajo ¢l mismo parecen caber tanto la voluntad
normativa de las fuerzas sociales v ¢l comportamiento de las [nstituciones reguladas por la Constitu-
¢ion € con “C” mayascular, como la mera actitud desafiante de ciertos grupos sociales empenados en
trasformar la Constitucion, como la de las sufragistas (pp. 1499-1301), o la de las mujeres que, habién-
dose incorporado al mundo del trabajo, han conseguido condiciones de empleo cada ver mas iguali-
rarias respecto del varon, aunque la Fgual Rights Amendment nunca fuese aprobada (pp. 1476-1478).
Estas actitudes v comportamientos significan un cambio constitucional cuando afectan al reparto de
poder entre el gobierno federal y los Estados, entre los poderes del gobierno federal, al alcance de los
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Son muchas las ¢riticas que podrian esbozarse contra un concepto tan vago
de constitucion ¢n sentido material, aunque nos limiraremos a una sola de ellas
que pone de manificsto una contradiccion de orden interno, en relacion con el
desprecio hacia la reforma de la Constitucion como instituto de garantia, El pro-
fesor Strauss constata que, en los Estados Unidos, la reforma constitucional no ha
sido un instrumento de cambio social, sino que va a remolque de éste, y desde
esta constatacion historica elabora una teoria para el futuro, una teoria en la que
las fuentes del derecho se determinan segin los conceptos de la sociologia juri-
dica. En una democracia tiberal madura no es necesario reformar formalmente la
Constitucion, porque existen mecanismos de confiznza mutua en las Instituciones;
ello explica porqué, cuando una sociedad ha cambiado tanto como para producir
un amplia mayoria capaz de reformar formalmente la Constitucion, ésta sca inne-
cesaria’. Sin embargo, estos mecanismos de mutua confianza que segin Strauss
caracterizan una sociedad madura, son, precisamente, los mecanismos constitu-
cionales de garantia, instrimentos que serian inoperantes de darse las reformas
constitucionales de hecho sin sancion formal, como pretende el autor. No se con-
fia en lus Instituciones de manera ciega, sino porque el Derecho habilita los meca-
nismos para que esa confianza pueda darse. Esa confianza consiste en la seguri-
dad de que los derechos del cindadano y las reglas basicas de funcionamiento
democritico estin sancionadas por un exto normativo al que se somete el resto
del Ordenamiento. Que la reforma del texto constitucional sea una cuestion de
hecho, en el sentido de que, producido el consenso social necesario, ésta se va a
producir 4 pesar de las trabas que la rigidez constitucional pueda poner, no quie-
re decir que no se deba sancionar juridicamente la reforma a nivel constitucional.
Esta sancidn, conforme d un proceso juridicamente reglado, sirve para que se
manifieste a las claras el consenso reformista, para que se asegure el derecho a
oponerse de lis minorfas no reformistas v para que el nuevo orden tenga, al
menos, [a misma garantia que tavo el antiguo, de manera que los mecanismos de
mutua confignza, de *madurez” de una sociedad, sean lo mis extensos posibles.
Es ¢ste un valor juridico de la reforma constitucional, y no meramente “simbdli-
co” como pretende el autor®: s6lo ast la Constitucidon puede ser ley del mis débil,
sobre I que no puede decidir la mavoria de la clase media,

En todo caso, cabe preguntarse ¢l porqué de esta nueva preocupacion de la
doctrina norteamericana por la reforma constitucional; y cabe preguntarselo sobre
tode ahora que, la extension de los derechos constitucionales a toda la poblacion
estadounidense es un fendmeno reciente v que, después de continuas redefiniciones
jurisprudenciales del valor de 1 judicial review respecto de la accion administrativa,
parecia haberse encontrado un cierto equilibrio a través de la doctrina Chevrow®.

derechos contra o accion gubermamental, o a2 las reglas basicas de la democracia representativa (p.
1409), aundgue nada se dice sobre cudles son los eriterios empiricos generales para detectar que el cam-
bic se hat producido.

7. thid., p. 1462 y 1403,

8. Thid., p. 1467,

9. Sobre esta doctring y sus implicaciones oft. Marcos CRIADO y Antonio DE CABO, “Actualidad
Congtitucional ¢n Estados Unidos en 19977, Teoria v Realiddd Constitucional, ndm. 1 (1998), pp. 241-243,
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La respuesta a los interrogantes planteados es compleja. En nuestra opinion,
son los problemas de definicidn de la organizacidén administrativa los que, al
repercutir sobre la situacidn legal v vital de ciertos sujetos, han reabierio el deba-
te sobre cémo se reforma la Constitucion de los Estados Unidos. No existiendo un
modelo constitucional de Administracidon pablica, en principio, la reforma de la
misma no tendria implicaciones constitucionales, Pero si, como se desprende de
los anilisis de Bruce Ackerman y David Strauss, la Constitucion norteamericana se
ha reformado a lo largo de la historia sin la sancion del procedimiento del art. V, Ia
1eforma de la Administracién que hoy se estd llevando a cabo puede también sig-
nificar un cambio constitucional. Para constatar que se estd produciendo un cam-
bio relevante, nos referiremos a aquellos trabajos en los que se indica que, en las
reformas administrativas puestas en marcha, se da una desconsideracion del interés
publico y de los niveles de satisfaccién del ciudadano que se habian alcanzado pre-
viamente. Para probar que ese cambio relevante tiene un alcance constitucional,
renunciamos a utilizar el concepto de “constitucion” que transciende el texto escri-
to, propuesto por David Strauss, v trataremos de demostrar que la reforma admi-
nistrativa repercute negativamente sobre los derechos positivamente reconocidos al
ciudadano en la Constitucion. En todo caso, no puede ignorarse que estas tenden-
cias desformalizadoras en la interpretacidn de la reforma constitucional resultan,
ademds de politicamente convenientes a los fines liberalizadores de las dltimas
administraciones, en linea con otros fendmenos europeos y americanos tipicos del
derecho postmoderno, como i diritto mite, el soft law, el derecho reflexivo, etc.

II. TENDENCIAS EN LAS PROPUESTAS DOCTRINALES DE REFORMA
DE LA ADMINISTRACION

Si en la entrega anterior constatibamos una reduccidn en el nimero de arti-
culos dedicados a la Administracién piblica, en el afio analizado es uno de los
termas recurrentes!!. Como se trata de cuestiones profusamente tratadas en las dos
primeras entregas, en este apartado nos limitaremos a exponer de forma general
las propuestas doctrinales en materia de reforma administratival?, para mejor ubi-
car las consideraciones que seguirin sobre la reforma del Welfare State.

10. Sobre todo cuando la creacion de la Administracion norneamericana es considerada como
una reforma de la Constitucién. Cfr. David A. Strauss, op. cit., pp. 1463,

11. Ejemplo de esta preocupacion es la publicacidn de un informe sobre las mas urgentes refor-
mas administrativas a juicio de la American Bar Association Section of Administrative Law and Regu-
latory Practice, destinado al Presidente electo: Twenty-First Century Governance: Improving the Fede-
ral Administrative Process, 52 Administrative Law Review (2000) pp. 1099-1110.

12. Todd A. RAKOFF, “The Choice Between Formal and Informal Modes of Administrative Regu-
lation”, 52 Admigistrative Law Review {2000) p. 139. Las leyes japonesas y de Corea del Sur contie-
nen métodos informales de adopcion de actos administrativos, como, por ejemplo, la categoria legal
de Guidance (Japan Administrative Procedura Act, n. 88 de 1993, antt. 32-36; Administrative Proce-
dures Act [Corea), n. 5421 de 1996, ant. 48-51; sobre la ley japonesa, ¢fr. el aniculo de Takehisa NAKA-
GAWA en la revista citada). Esta categoria entra en la Ley administrativa norteamericana el 18 de octu-
bre de 1997, cuando la United States Food and Drug Administration (FDA) aprueba un documento
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En Ja era de la globalizacion, se registra una mucho mayor movilidad del
Capital que del Trabajo, impedida esta dltima por las restricciones a la inmigra-
¢ion. En esta situacion, se reclama una reduccion del papel del Gobierno al de
regulador de la economia, segin un modelo informal de accién administrativa que
permitiria una cada vez mayor uniformizacion a nivel planetario de la regulacion
administrativa como ley deébil, segiin los deseos de las grandes firmas financieras'.
La participacion directa de éstas en la regulacion emanada de la Administracion,
se teoriza segan los principios del Mixed Administration Regime, que pretende
una reorientacion de la Ley administrativa para que en ella quepan los complica-
dos acuerdos entre pablico y privado que caracterizan la accién administrativa
contemporinea,

Esta reconcepcion del Regulatory Space como participacion de los sujetos pri-
vados en la regulacion administrativa, se completa con el llamado Third Party
Government®. Segin esta teoria, la respuesta a la cuestién de cdémo seguir sir-

titulado “Good Guidance Practices that set forth the agency’s policies and procedures for the deve-
lopment, issuance, and use of guidance documents” [62 Fed. Reg. 8961 (1997)] que fue ratificado por
el Cungreso en la FDA Modernization Act [21 U.S.C. § 360 bbb-1 (Sup. Il 1997)]. Sobre estos proce-
dimientos informales, concretamente, sobre “guidance documents, enforcement guidelines, and opi-
nion letters”, se ha pronunciada el Tribunal Supremo en el 2000 en Christensen v. Harris County (120
3. Ct. 1655 (2000), estableciendo el nivel de deferencia que merecen, no ¢l de la doctrina Chevron,
sino el de Skidmore v. Swift & Co. (323 11.5. 134 (19443 [constituye “guidance” no “authority”]. Con
todo, la doctrina ha senalade que el estatuco de estas formas de actuacion administrativa sigue sien-
do ambiguo en cuanto a la deferencia judicial, al no haber enfrentado el Tribunal la compatibilidad
de Christensen con el reciente Auer v. Robbins [519 1.5, 452 (1997)], extremadamente deferentc. La
distincién establecida entre “regulaciones ambiguas y no ambiguas” deja las cosas practicamente sin
decidin. Véase, “The Supreme Court 1999 Term — Leading Cases”, Harvard Law Review, 114 (2000),
Pp- 369-379.

13. Ejemplo claro de esta tendencia seria Geier v. American Honda Motor Co. (120 §. Ct. 1913
(2000}, vid. infra.

14. Cfr. Jody FREEMAN, “Private Parties, Public Functions and the New Administrative Law”, 52
Administrative Law Review, 2000, pp. 813 ss. Estos acuerdos se engloban bajo la vaga categoria de Pri-
vatization, que alude a fenémenos tan distintos como la venta de recursos pablicos, la desregulacion,
la contratacion externa para la provision de bienes y servicios publicos (analizada en el articulo cita-
do, pp. 821-823), la delegacion directa e indirecta de competencias administrativas a través del fend-
meno de la normalizacion (pp. 826-831), la autorregulacion, sea en su forma voluntaria (pp. 831-834),
como cs ¢l caso de la Chemical Industry’s Responsible Care Program, sea en su forma obligatoria (pp.
834-833), como es ¢l caso del California Coaperative Compliance Progran, asi como la coparticipacion
ente piblico v privado en la aplicacién y control de la normativa (pp. 835-838), como es ¢l case de la
Storm Waley Regulations for Industry. El autor propone que las normas que regulan la Administracion
tomen conciencia de esta realidad de la Privatization, v no se funcione, como hasta ahora, a través de
la sustitucion jurisprudencial de 1a non-Delegation Doctrine por una, todavia incipiente, doctrina de la
delegacion de poderes del Congreso a las agencias, que todavia prohibe la delegacion a grupos pri-
vados, aunque de heche se esté produciendo. (cfr. Industrial Union Dep't v. American Petroleiim Inst.,
448 1.5, 007, 687-88 [1980]). De esta toma de conciencia debe surgir una ley administrativa que insti-
tucionalice iz Administracion Mixta {pp. 838-858).

15. Un anilisis interesante de este fendmeno puede encontrarse en Lester M. SALAMON, Part-
ners in Public Service: Government-Non Profit Relations in Modern Welfure State, Baltimore, Md., John
tlopkins University Press, 1995; una amplia documentacion sebre la privatizacion de servicios publi-
cos, analizando sus repercusiones respecto del control publico de la actividad puede verse en el infor-
me de la General Accounting Office, Social Service Privatization: Expansion Poses Challenges in Ensu-
rivtg Accountability for Program Resuldts, Washington, U.S. Govt, Print. Off., 1997.
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viendo al interés pablico en los niveles yva alcanzados sin llegar al Big Govern-
ment que se pretende evitar, es el contrato externe, como una suerte de reinven-
cién del principio de racionalidad weberiano segiin los conceptos de publico y
privado y sus interrelaciones existentes hoy en dia'. En este sentido, que la Admi-
nistracion se sirviera de los particulares para la prestacion de servicios, segin un
patron de soberania difusa, no es, para Daniel Guttman, sino una evolucion logi-
ca del sistema administrativo surgido en la Segunda Guerra Mundial, en donde el
elemento que hay que tener en cuenta no es ya la financiacion de la Administra-
cion, sino el grado de eficiencia en la satisfaccidn del interés pablico constitucio-
nalmente requerido, sin que ello signifique unos costes mayores para el contribu-
yente.

Es curioso que lo que preocupa a los autores es fa adaptacion del modelo de
administracion emergente al cumplimiento del interés pablico, sin plantearse si la
incorporacion de las técnicas del sector empresarial a la gestion de la cosa pabli-
ca es o no incompatible con el servicio a ese interés general. Se limitan a propo-
ner formas de control pablico y de participacion de los sujetos privados!”, como
si del correcto funcionamiento de estos dos elementos fuera a producirse per se
una adecuada satisfaccion del interés publico y de los derechos de los beneficia-
rios de las politicas sociales. Nadie demuestra que esto sea asi, porque nadie se
plantea siquiera la posibilidad de que no lo sea. Por otra parte, es de temer que
lo se presenta como una participacién del sector privado en la regulacion admi-
nistrativa, acabe en regulacidon del sector piablico por parte del privado, como
algunas experiencias nacionales senalan',

16. Daniel GUTTMAN, “Public Purpose and Private Service: The 20th Century Culture of Con-
tracting Out and the Evolving Law of Diffused Sovereignity”, 52 Administrative Law Review (2000) pp.
#349-026.

17, Junto a los autores anteriormente citacdos, hay que incluir en esta linea el articulo de Mau-
hew DILLER, "The Revalution in Welfare Administration: Rules, Discretion and Entrepreneurial Govern-
ment”, 75 New York University Law Review (2000) pp. 1125, 1127 y passim. El argumento de econo-
mistas y politicos para justificar la Privatization a nivel edrico suele ser que el contrel privado
provocard un aumento de la eficiencia. vy que el mercado y las formas de control empresarial generan
formas de responsabilidad mds directa que las que se daban en la agencias pablicas. Frente a ello oft
lus consideraciones de Joel F. HANDLER, Down From Bureaucracy: The Ambiguity of Privatization
and Empowerment, Princeton, N ., Princeton University Press, 1996,

18. En este sentido se pronuncia la relacion presentada por Colin Scott a la International Law
and Society Conference, Accountability in the Regulatory State, celebrada en Snowmass en Junio de
1998, donde describe como ante fendmenos desreguladores, como ¢l que se dio en la industnia brita-
nica de las telecomunicaciones, un sujeto privado como la British Telecom, se convierte en el regula-
dor de facto. La misma linea ya habia sido mantenida por el autor en su libro Corporate control and
accountability: changing structures and the dynamics of regulation, Oxford, Clarendon Press, 1993, La
participacién privada no solo obligariz a cambiar la repgulacion de la capacidad normativa de las agen-
cias, sino también a replantearse el papel de la judicial review, y es que, para conocer en qué casos
serda de aplicacion a los acuerdos publico-privado, ne parece la mds adecuada una doctrina de defe-
rencia judicial hacia las decisiones de las agencias, como la doctrina Chevron (Jody FREEMAN, op. cit,
pp. 820 s5).
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III. LA REFORMA DEL WELFARE STATE

El paso de una Administracion dirigida a la proteccion de la fuerza de traba-
jo, a otra dirigida al fomento de las inversiones de capital, se describe, de mane-
ra geperal, segin los términos anteriormente expuestos. En este apartado, anali-
zaremos la repercusion que este cambio ha tenido en la regulacion del Welfare
State,

Esta repercusion se produce en un dobie dmbito: de un lado, el fomento de
la inversiom no s6lo se produce mediante la desregulacion v la participacion de
las empresas en el diseno de las normas administrativas que les son de aplicacion,
sino también privilegiando el régimen fiscal de la inversidon en un mercado mun-
dial de libre competencia entre estados, lo que estd reduciendo las formas de
financiacion del Welfare” De otro lado, en ¢l modelo emergente, la introduccion
de criterios de gestion empresarial en la regulacion administrativa hace que las
elecciones de la Administracion se produzean segin sistemas de incentivos a tos
funcionarios y de evaluacion de resultados, v no ya conforme a normas en senti-
do formal. Desde la aprobacion de la Personal Responsibility and Work Opportu-
nity Reconciliation Act (PRWORA) en 1996, el objetivo declarado de la reforma ha
sido la reduccion del Welfare, 1o que se ha producido, v en no poca medida®.

Sin embargo, ¢l cambio mas significativo no se esta produciendo en fa Admi-
nistracion federal, sino en los niveles estatal v local, Este cambio consiste en la
concesion de una enorme discrecionalidad 4 fos funcionarios de los niveles infe-
riores del Welfare — los que tratan directamente con los beneficiarios—, discrecio-
nalidad que se acompana de cursos de formacion v ordenes concretas sohre el
objetivo de su funcion, que es, como ya se ha apuntado, la reduccion de los
beneficiarios de las prestaciones sociales?’. Este cambio es de enorme importan-
cia, porque supone el fin del paradigma cultural v organizative que desde los
afios 60 ha dominado la administracion del Welfare, y actda en el nivel més efi-
caz para conseguirlo: sobre la concepcion que los funcionarios tienen del objeti-
vo de su trabajo.

19, Para unu perspectiva global de esta problenitica, ofr. Reuven S0 AVIEYONALL “Globalization,
Tax Competition. and the Fiseal Crisis of the Welfare State”™. 113 Harvard Law Beview (20000 pp. 1573-
1676,

20, A nivel] federal, ¢l ndmero de beneficiarios de la Aid To Families with Dependent Children
(AFCI), v del programa que la sucedico, el Temporary Assistunce To Needy Families (TANF), se redu-
0 en un 4% entre 1993 v 1998 |Associuted Press, See the Dro in the Roffs (1 de Septicmbre de 1998)),
A pesar del ciclo econdmico favorable, se ha producido un aumento del 26% en el nimero de nifnos
de familias con ingresos inferiores al 0% del nivel de la pobreza: Tt quinta parte mas pobre de las
madres solteras ha sufrido una disminucion media anual en sus ayudas de 577 dolares enire 1993 v
1997 o quie stgnifica una caida del 6,7%:; por altimo. en 1999 un tercio de los beneficiarios de ayudas
han tenido que intreducir recortes en sus comidas, v nxls de un tercio pusicren de manifiesto que en
algan momento del aho anterior tavicron problemas para afrontar los gastos de mantenimiento de la
casa (et Marthew DILLER, op. cit., notas 4, 5y 6)

21, Desde julio de 1993, un 88% de los Condados estadounidenses han aprobado cambhios en ol
sentido indicado en el texto, anto en lu estructura organizativa como en las funciones de las oficinas
del Welfure (el “Local Welfure Reform: Organizational Structure, Services and Devolution of Autho-
rity”, Washington D.C., Amcrican Pu. Human Servs. Assm, vol. 1, noms. 6 y 7. 1999
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Durante el New Deai, el paradigma de la politica social norteamericana fue el
Social Work ModeF?. 1a concesion de los beneficios de la Aid To Families with
Dependent Children (AFCD), se dejaba en manos de los trabajadores sociales y se
entendia que la ayuda a las familias era una consecuencia de la politica de pro-
teccion de la infancia. Desde esta perspectiva, el asistente social trabajaba con las
madres para que las condiciones materiales, psicologicas y morales de crecimien-
to de los nifios fuesen las mas adecuadas v cada familia era vista como un caso
tinico cuya idoneidad para ser sujeto de ayudas piblicas era determinada por el
asistente social con un enorme grado de discrecionalidad. A principios de los afios
70, el paradigma se cambid por el Legal-Bureaucratic Model. 1as causas del cam-
bio fueron de diverso tipo: por una parte, el aumento del campo de accion del
Welfare hacia cada vez mas dificil y costoso mantener un sistema basado en la
apreciacion individualizada de cada caso, a lo que las agencias respondieron sepa-
rando el pago de subsidios de la prestacion de servicios y de la asistencia social.
Un sistema de normas uniformes hacia mas predecibles y controlables unos gas-
tos que no dejaban de crecer. Por otro fado, se demostrd que los Estados utiliza-
ban normas vaguisimas para la eleccién de los beneficiarios, de forma que las
familias negras eran sistemiticamente excluidas®* de las prestaciones v que las
concesiones especiales por parte de los asistentes no se sujetaban a ninguna
norma fija, sino que dependian de la mejor o peor relacidn que el asistente tuvie-
ra con la familia en cuestion® inicidindose un proceso de ataque politico desde
posiciones liberales al modelo anterior. Por Gltimo, el Tribunal Supremo en King
v, Snrith recuperd la ley federal para invalidar una normativa estatal, y concluyd
que la sugerencia de la Social Security Act de que debian pagarse subsidios a
todos los individuos que cumplieran sus requisitos, significaba que dicho cumpli-
miento daba carta de naturaleza a un derecho legalmente exigible® v protegido
por la Due Process Clause como parte del patrimonio del sujeto, rechazando asi
que ¢l juicio profesional de los asistentes sociales debiera dirigir el sistema.

El nuevo modelo acentud el centralismo frente al localismo del modelo ante-
rior, el gobierno federal tomd parte activa en la definicion de normas sustantivas
y procedimentales, y la politica social se concibié como un orden legal jerarqui-
zado, y no como la suma de juicios profesionales®.

22. Matthew DILLER. gp. cif, pp. 1135-1137. La critica clasica a este modelo puede encontrarse
en Winifred BELL, Aéd to Dependent Children, New York, Columbia University Press, 1965, En defen-
sa de los caracteres de informalidad v descentralizacion de este modele, puede leerse William H.
SIMON, “Legality, Burcaucracy, and Class in Welfare System”, 92 Yale Law Journal (1983) pp. 1198 ss.

23. Matthew DILLER, op. cit,, pp. 1137-1140.

24. Winifred BELL, op. cit., pp. 181-186.

25. Martha F. DAVIS, Brutal Need: Lawyers and the Welfare Rights Movement, 1960-1973, New
Haven. Yale University Press, 1993,

26. King v. Smith, 392 U.5. 309 (1968). Las implicaciones de esta sentencia se analizan en R Shep
MELNICK, Between the Lines: Interpreting Welfure Rights, Washington D.C., Brookings Institution, 1994,
pp. 32-165.

27, Goldberg v. Kelly, 397 U. 5. 254 (1970).

28. Entre {os defensores de este modelo: Edward V. Sparer, "The Role of the Weltare Client's Law-
yer®, 12 UCLA Law Review (1963) pp. 301 ss y Joel F. HANDLER y Ellen Jane Hollingsworth, 7he
“Deserving Poor”: 4 Study of Welfare Administration, Chicage, Markham, 1971.
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Este sistema esti condenado a desaparecer con la aprobacion de la PRWORA,
tanto en su cardcter centralizado® como en la existencia de derechos a los subsidios
sociales tutelables por los tribunales®. Lo que se viene a hacer es dejar que sean los
Estados quienes disefen sus propios programas de prestaciones sociales, con lo que
la reforma del Welfare State no esta siendo uniforme. Sin embargo, si pueden apun-
tarse algunas direcciones comunes de la reforma, una de las cuales es el retorno 4
la discrecionalidad en la toma de decisiones®, y la otra el endurecimiento de las
medidas para tener acceso a los subsidios®?. Esta discrecionalidad se da en los nive-
les mas bajos de la Administracion, aquéllos que tienen trato directo con los ciu-
dadanos, y consisten en pricticas disuasorias del acceso a programas del Welfare
{Bureaucratic disentitiement)*. dentro de programas destinados a reducir radical-
mente el ndmero de nuevos beneficiarios de los planes soctales (Diversion Pro-
grams)®. Las practicas disuasorias no s0lo se derivan de especificas disposiciones de
la PRWORA, sino que se pretende que partan de la propia discrecionalidad del fun-
cionario. Para ello, el Department of Health and Human Services (HHS) publicod en
1996 unos materiales de formacion para funcionarios, titulados Culture Change
Trainig Strategy Report, que debian servir de modelo a los de los Estados. En estos
materiales se declara que “the reinvention of welfare requires a radical organizatio-
nal culture change that shifts the focus of AFDC/JOBS from an entitlement to tem-
porary assistance leading to work™®. Este programa no ensefa nuevas normas o pro-
cedimientos a los funcionarios, sino que se trata de un adoctrinamiento sobre cudl
es el objetivo de su trabajo: convencer al solicitante de una ayuda pablica de que
busque un empleo porque no tiene derecho a ella,

La PRWORA se encarga de que los Estados adopten estas politicas formativas,
dando incentivos financieros a los Estados que reduzcan su nimero de percepto-
res®®, mientras que los que ios aumenten no podran solicitar ayuda financiera adi-
cional®.

26, 42 11.5.C. § 017 ("No officer or emplovee of the Federal government may regulate the con-
duct of States under this part or enforce any provision of this part, except to the extent expressly pro-
vided in this part™. La PRWORA Gnicamente obliga a que los Estados pongan ¢n marcha planes de
proteccidn de las familins necesitadas, pero no establece disposicion alguna sobre quién debe estar
recogide en estos planes ¢(Id. § 602[al1]).

30. 42 U.5.C. § 601¢h) (“This part shall not be interpreted o entitle any individual or family to
assistance under any State program funded under this part™.

31. A la descripeion de cada uno de los elementos que integran. en cada Estado, este proceso,
se dirige el anticulo de Matthew DILLER, op. cif., pp. 1148-1186.

32, Cfr. 42 Us.CL§ 602(a)(1)(AX), 607, GOB(aMT)

33, El 1érmino v la descripeidn de la prictica se encuentran en Michael LIPSKY. “Bureaucratic
Disentitlement in Social Welfare Programs™, 58 Social Services Review (1984) pp. 3 ss.

34, Kathleen A, Maloy v otros, A Description and Assesment of State Approaches to Diversion Pro-
grams and Activities Under Welfare Reform, cap. 1, agosto 1998, <hup://www aspe.hhs.gov
/hsp/isp/diverzn/chptone htm®>, donde anota come al menos 31 Estados han aprobado alguna forma
de diversion program,

35. Administration for Children & Families, U5, Dep't of Health & Human Services, Culture Chan-
ge Training Strategy Project Report (1196), 3-4.

36. 42 US.CA. § 603,

37. Id. §603(h), 609(b}10).
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Este incentivo a la bisqueda de un trabajo antes que a la percepcion de un
subsidio, sirve para que el objetivo general de la reforma, la desmantelacion del
Welfare, se haga sin grandes costes sociales inmediatos; y ello porque, de un lado,
se convence a los beneficiarios de que no tienen derecho a algo que, segin la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, si tienen (o tenian, vid fnfra); de otro, per-
mite ir amortizando las prestaciones de quienes vayan accediendo a un trabajo,
reduciendo asi el sistema de prestaciones a unos niveles que se corresponden con
los deseos gubernativos, pero no con la realidad social norteamericana.

IV, LA NUEVA "ERA LOECHNER"

La idea que late tras la reforma del Welfare State en el sentido apuntado, es
que son los propios subsidios, concebidos como derechos, los que provocan la
pobreza de sus perceptores, desincentivando con su paternalismo la basqueda de
un trabajo y el ascenso en la escala social®. No cabe duda de que el subsidio a la
pobreza no es remedio de la misma, para lo que haria falta la transformacion de
las estructuras que permiten la desigualdad econémica, Pero el Welfare State esta-
dounidense no pretende ser un programa de remocién de los obstaculos a la
igualdad material de los ciudadanos, sino simplemente un Estado providencia. Es
por ello que el desmantelamiento del Welfare State que s¢ estd poniendo en mar-
cha, aunque logre incentivar la bisqueda de empleo por parte de los perceptores
de subsidios, no supondrd un cambio a mejor en su situacion social y econémica,
ya que las estructuras de la desigualdad permanecen inalteradas.

El principal obstaculo constitucional a la intervencion del Estado en la eco-
nomia, removiendo los obstaculos que impiden la igualdad material de los suje-
10s, es la interpretacion de la Hamada Taking Clause de la quinta enmienda®. Esta
disposicidn no ha sido interpretada en el sentido de que la expropiacion sea siem-
pre indemnizable, sino con alcances mucho mas amplios.

En Loechner v. New York, como se sabe, el Tribunal Supremo declaré incons-
titucional una Ley del Estado de Nueva York que establecia una jornada laboral
maxima para los panaderos, por entender que atentaba contra su libertad con-
tractual®. A partir de esta sentencia se inaugurd un periodo de cuarenta anos,
conocido como la “era Loechner’, en que el Tribunal Supremo sistematicamente
invalido las leyes estatales que intentaron poner remedio a las pricticas laborales
abusivas y, en general, cualquier ley estatal que intentase regular la vida econé-
mica. Hoy en dia, este mismo resultado se consigue a través de la Taking Clause,
invalidando la legislaciéon social en decisiones tan controvertidas como Del Monte
Dunes v. City of Monterey"'. Esta jurisprudencia tiene un respaldo doctrinal en las

38. Cfr. Robert C. ELLICKSON, “Taming Leviathan: Will the Centralizing Tide of the Twentieth
Century Continue into the Twenty-First?™, 74 Southern California Law Review (2001) pp. 101-118.

39. ... nor shall private property be taken for public use, without just compensation”™.

40. 198 LS, 45, 60-01 (1905),

41. Cfr.Phiilip WEINBERG, "Del Monte Dunes v. City of Monterey: Will the Supreme Court Stretch
the Takings Clause Beyond the Breaking Point?”. 206 B. C. Envtl. Aft. L. Rev. (1999) pp. 315 ss.
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posturas que defienden que, en virud de la Taking Clause, cualquier politica
redistributiva de la riqueza, seria inconstitucional®,

Esta doctrina en su implicacion federal se entiende porque muchas de las
Constituciones de los Estados miembros contienen disposiciones sociales, con-
cretos mandatos al legislador para que ponga en marcha leyes y politicas de
proteccion del bienestar de los ciudadanos™ Para evitar la actuacion de estas
politicas sociales se procede, de una parte, a descentralizar la gestion adminis-
trativa con el mandato especifico de reducir al maximo las politicas sociales, y
de otro, se impiden nuevas politicas sociales mediante una interpretacion de la
Taking Clause que permite al Tribunal Supremo revisar v anular la legislacion
y los actos de los Estados en aplicacion de los mandatos de su propia Consti-
tucion,

Pero si de lo que se trata con esta doctrina es de convertir en absoluta la
proteccién constitucional del derecho de propiedad, en él los tribunales tam-
bién deberian incluir la provision de prestaciones sociales™. Como hemos visto
mas arriba, ¢l Tribunal Supremo considera el welfare como una forma de pro-
piedad protegida por la Due Process Clause™. De esta manera, la tension no se
daria va entre un derecho (de propiedad) v una funcion pablica, sino entre dos
contenidos de un mismo derecho, que armonizar de la manera mas satisfacto-
ria para los titulares de uno y otro. Igualmente, el Tribunal Supremo deberia
proteger el contenido, digamos “social”, del derecho de propiedad frente a la
regulacion de la PRWORA, de los Estados y del nivel local ue tienden a des-
conocerlo, y frente a los actos discrecionales de los funcionarios que impidan
o desaconsejen su libre disfrute por parte de sus legitimos titulares. Unas v
otros serian inconstitucionales, pues se despoja ilegitimamente a los ciudada-

42, Richard A. EPSTEIN, Tukings: Private Property and the Power of Eminent Domeain, Cambrid-
we, Mass., Harvard University Press, 1983, donde se afirma: “T argue that the eminent domain clause
and parallel clauses in the Constitution render constitutionally infirm or suspect, many of the heralded
reforms and institutions of the rwventieth century: zoning, rent contro), workers™ compensation laws,
transfer payments, progressive taxation™ (p. X). Frente a esta teoria, se elevan las lamadas doctrinas
comunitaristas, que defienden una funcion social de la propiedad; cfr. Amitai ETZIONI, The Spirif of
Commrunity: Rights, Responsibilities and the Communitarian Agenda, New York, Crown Publishers,
1993, v, para una scleccion de lecturas, 1D (dir.), The Essentivl Communitarian Reader, Lanham, Md.,
Rowman & Littlefield, 1998, Una rraduccion prictica de las teorias comunitaristas, y de la concepeion
e Rawls del bien coman. se encuentra en Kevin [ QUINN, “Viewing Health Care as a Common Good:
Looking Beyond Political Liberalism™. 73 Southern California Law Review (2000) pp. 277-375.

43, Por cjemplo, la Constitucion del Estade de Washington establece mandatos para dictar leyes
de proteccion en el trabajo (art. 11, § 35), para regular las corporaciones €art. XIE, seccion primera), la
prestacion de servicios v las obras pblicas Cart, XIL sceciones 13, 18, 19 v 20), para la prohibicion del
trust y del monopolio (Art, XTI, seccion 21), para la propiedad publica de los espacios costeros (art.
XVIL, seccion primera), prohibiendo que ciertos bienes del deuder puedan ser reclamados por el acree-
dor fart. XIX, § 1), y sobre fa sulud (art. XX, § 10

44, Sobre la connotacion federal de esta doctrina, ofr. Phillip A. TALMADGE, “The Myth of Pro-
perty Absolutism and Modern Government: The interaction of Police Power and Property Rights”, 75
Washington Law Review, 2000, pp. 857-909.

45 Esta “nueva propiedad” estaria integrada por la asistencia pablica y la Seguridad Social, con-
torme al modelo de Charles REICI, “The New Property”, 73 Yale Law Journal, 1904, pp. 733 ss.

40, Cfr, King r. Smith. 392 11.5. 300 (1908 v Goldbery v. Kelly 397 115, 254 (1970).
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nos de su derecho de propiedad sin indemnizacién alguna, en contradiccion
con el texto de la quinta enmienda®".

V. LA DOCTRINA SOBRE LOS DERECHOS. LA SITUACION DE LAS MINORIAS

Como se apuntaba antes, la construccion del Welfare State tiene una doble
dimension normativa e institucional. De un lado, depende de la existencia de
ciertas instituciones destinadas a dar satisfaccién a las necesidades materiales de
la poblacion, de otro, de la existencia de un marco normativo que determine los
llamados a recibir dichas ayudas. Una parte considerable de este marco norma-
tivo se construyd en Estados Unidos en términos de Civil Rights, fundamen-
talmente, derechos de las minorias frente a la discriminacion y derecho a accio-
nes compensatorias frente a situaciones pasadas contrarias a la igualdad de
oportunidades.

Ahora bien, el desmantelamiento de las instituciones de welfare no puede
hacerse, naturalmente, sin suprimir también el discurso de los derechos, en caso
contrario, la crisis de legitimacidn del sistema podria llegar a ser intolerable. A esta
tarea se estd dedicando con impulso sin precedentes el Tribunal Supremo*®. “En
los ltimos cinco anos, el Tribunal ha anulado leyes del Congreso en 24 ocasio-
nes (...). En esa medida, el Tribunal Rehnquist es mas “activista™ que ningiin otro
de nuestra historia, incluyendo al Tribunal Warren. Lo que es mas, mientras que
el Tribunal Warren solia respaldar las leyes sobre derechos civiles del Congreso,
el Tribunal Rehnquist suele invalidarlas™". Para realizar esta mision, el Tribunal se

47. Sobre la irrelevancia constitucional de las politicas sociales de los Estados respecto de la
Taking Clause, cft. Phillip A. TALMADGE, op. cit.

48. Nawralmente, no en solitario. Hay que tener presente la considerable supresion “democriti-
ca” de derechos eiviles para las minorias por via refrendaria, vid., a este respecto, Sylvia LAZOS VAR-
GAS, “Judicial Review of Initiatives and Referendums in Which Majorities Vote on Minorities' Demo-
cratic Citizenship”, 66 Ohio St. LJ. (1999).

49. Lo que acompana con declaraciones del tipo: “The root of American governmenral power”
es el poder conferido “upon this Court”, en Planned Parentbood v. Casey, 505 U.S, 833, 863 (1992).

50. Akhil REED AMAR, . “The Supreme Court 1999 Term, Foreword: The Document and the Doc-
trine”, 114 Harvard Law Review, (2000), pp. 84, Un elenco mids o menos completo seria: Kimel v. Fla,
Bd. of Regents, 120 5. Ct. 631, 037 (2000). Coll. Sav. Bank v. Fla. Prepaid Postescondary Educ. Expense
Bd., 327 U.S. 666, 691 (1999} (se afirma que la Trademark Remedy Clarification Act no supuso una
renuncia vilida a la inmunidad estatal y que Florida no renuncié constructivamente 2 ella al emprender
el comercio interestatal); City fo Boerne v. Flures, 521 US. 597, 532-536 (1997) (donde afirma que la Reli-
gious Freedom Restoration Act de 1993 invadié la inmunidad estatal, excediéndose de lo autorizado por
l2 § 5 de la Becimocuarta Enmienda al modificar el significado que el Tribunal Supremo da a la Prime-
ra Enmienda); Seminole Tribe v. Florida, 517 1.8, 44, 47 (1990) (donde afirma que el Congreso no puede
abrogar la inmunidad de soberania estatal frente a litigios en tribunzles federales derivados de la Indian
Commerce Clause); United States v. Lopez, 514 11.5., 549, 567-68 {1995) (donde afirma que la Gun-Free
School Zones Act excede de las facultades del Congreso segan la Commerce Clausey, Garcia v. San Anto-
nio Metro. Transit. Auth., 469 U.S. 528, 379 (1985) (donde afirma que la aplicacion de la Fair Labor Stan-
dars Act a los empieados estatales viola la inmunidad de soberania estatal).

51. Sobre las bases tedricas de esta pelitica jurisprudencia, véase A. de Cabo y M. Criado, “La
actualidad constitucional en Estados Unidos en 1999, cit, p. 271 y ss.
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esti valiendo, basicamente, de dos estrategias: el nuevo federalismo® v la recon-
sideracion de la clausula de igualdad>?.

En Kimel v. Florida Board of Regents, 120 §. Ct. 631 (2000), por ejemplo, el
Tribunal echaba por tierra las intenciones antidiscriminatorias de la Age Discrimi-
nation in Employment Act (ADEA)*. La ADEA establece como ilegal tanto para
particulares como para los estados la no contratacion, despido o discriminacion
por razones de edad. Tres grupos de empleados estatales de Alabama y Florida
reclamaron con hase en esta norma indemnizaciones a sus estados. Los estados
alegaron sovereign immunity, que fue apreciada para los recurrentes de Alabama
y denegada para los de Florida. Las partes derrotadas acudieron a la Corte de Ape-
laciones del Undécimo Circuito. Este consolidé los casos v establecié que la ADEA
no suprimja la inmunjdad derivada de la Undécima Enmienda. El Tribunal Supre-
mo confirmé la decision afirmando que la AEDA no venia cubierta por el § 5 de
la Decimocuarta Enmienda. El Tribunal ha reiterado en esta ocasion el analisis ini-
ciado con Seminole Tribe v Florida [517 U.S. 44 (1996)] y continuado en Aleen v.
Maine [527 U.S. 700, 711 (1999}, College Savings Banc v. Florida Prepaid Postse-
condary Education Expenses Board [527 U.S. 666, 672 (1999 v Florida prepaid
Postsecondary Education Expenses Board v. College Savings Bank [527 U.S. 627,
634 (1999) segin ta cual el Congreso no puede suprimir la sovereign immurnity
de los Estados apoyiandose en el Articulo I, salvo que haga uso de los poderes
derivados del § 5 de la Decimocuarta Enmienda. Aplicando el test de “congruen-
cia y proporcionalidad” de ity of Boerne v. Flores (521 11.5. 507 (1997)) el Tribu-
nal considerd que no existian pruebas de discriminacion anterior y que, por tanto,
la medida tenia cardcter “profilictico”, lo que no ampara el citado § 5. Esta deci-
sitin ha extendido una duda considerable, a su vez, sobre la constitucionalidad de
la Americans with Disabilities Act (ADAY> que podria convertirse en la proxima
victima social del federalismo®.

Curiosamente, sin embargo, esta actitud pro-estatal y anti-federal cede cuan-
do el resultado pudijera intluir negativamente en los intereses de las grandes cor-
poraciones, y favorecer a la parte més débil, en este caso, el consumidor. Asi, en

32. Segun la cual, las discriminaciones positivas en favor de las minorias (raciales o de otra indo-
le) no serian permisibles en la medida en que estimulan los “esterectipos raciales” y la “balcanizacion
soctal”, como en los casos Shaw (Shaw v. Reno, 309 1.5, 630 (1993), Miller p. Jhonson 515 1U.S. 900
(1995, Shaw v Hund, 517 US, 899 (1996)). Ffectivamenie. el Tribunal Supremo parece estar retoman-
do, increiblemente, su linea interpretativa de 7he Civil Righes Cases, 109 115, 3 (1883), cuando afirma-
ba, tan séle 20 anos despucs de la abolicion formul de a esclavitud, que “enough time has passed so
that hasic civil rights protections constituted unwarranted special treatment for African Americans who
now had to learn o be *mere citizens” rather than special wards of the Court” (Kimberlé WILLIAMS
CRENSLIAW, “Symposivm: Race and the law at the turn of the century — Opening remarks: reclaiming
vesterday's future”, 47 UCLA Law Review (20000, p. 1461,

33, 20 US.C. §§ 021-634 (1994 & Supp. IV 1508}

54. Véase el comenturic a ostas sentencias ¢n A de Cabo vy M. Criado, "La actualidad constitu-
cional en Estados Unidos en 19997, cit., p. 278 y ss.

55 42 11.S.C. §§ 12301-12213 (1994).

30. Véase un comentario critico ¢n Akhil REED AMAR, “The Supreme Court 1999 Term. Fore-
word: The Document and the Doctrine”. Harvard Law Review, 114 (20000, pp. 113-118.
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Geter v. American Honda Motor Co., 120 S. Cr. 1913 (2000), el Tribunal modifico
su doctrina de la Preemption para permitir una regulacion federal que excluia las
reclamaciones de perjudicados estatales.

Alex Geier resultd herido en un accidente de trifico, cuando colisiond contra
un arbol al volante de su Honda Accord no dotado de airbag. Geir reclamé a
Honda en el Tribunal de Distrito de Columbia, alegando que Honda habia dise-
nado defectuosa y negligentemente su coche sin airbag. El Tribunal rechazo la
reclamacion, afirmando que la National Traffic and Motor Vehicle Safety Act fPub.
L. No. 89-563, 80 Star 720 (1966) {codificada en 49 11.5.C. §§ 30101-30127 (1994)],
habia suprimido la reclamacion por danos de derecho comiin estatal, Fl Federal
Motor Vehicle Safety Standard (FMVSS) 208 [49 Fed. Reg. 28,962, 29,009 (July 17,
1984)] del Ministerio de Transportes, declaraba voluntarios los airbag para 1987.
La reclamacion de Geier supondria modificar dicho estindar y, por tanto, queda-
ba suprimida por la citada ley federal. El problema estribaba en que la propia ley
parecia excluir explicitamente esta interpretacion al establecer que el cumpli-
miento de 1os estandares federales “no eximird de responsabilidad segiin el com-
mon law estatal”. Una vez en el Tribunal Supremo, éste establecié que aunque la
ley no suprimia “expresamente” la reclamacién de Geier, si lo hacia implicita-
mente, en la medida en que dicha reclamacion hubiera puesto en peligro el obje-
tivo gubernamental de una “introduccién progresiva” de los airbag para las fechas
citadas. Lo que importa destacar es que, en este caso, el Tribunal parece haber
dado la vuelta a su nocién de federalismo abandonando la presuncién de que, en
ausencia de declaracion expresa, la ley de los estados seguia en vigor™. Ello, sin
embargo, no es casual, hay que tener en cuenta que lo que esta en juego en este
caso es la viabilidad de una economia interestatal uniforme que no pueda ser alte-
rada por reclamaciones estatales. El Tribunal se muestra mas sensible, pues, a las
necesidades de los agentes econémicos que a los derechos de los posibles perju-
dicados para facilitar ¢l comercio federal e internacional®.

En relacidn con la clausula de igualdad y las acciones afirmativas existe, efecti-
vamente, un consenso bastante generalizado sobre el hecho de que el Tribunal Supre-
mo se dispone a anular (en la linea de la proposicion 209 califormiana) cualquier con-
sideracion de raza en la adopcién de decisiones en relacion con la educacion superior,
dando por terminado asi un régimen que ¢l propio Tribunal impuso en Regents of the
University of California v. Bakke [438 U.S. 265 (1978)] con base en un concepto mis
que dudoso de neutralidad™, como ya ha hecho con la VAWA (vid infra).

57. Vid., Caleb NELSON, “Preemiption”, 80 Va. L. Rev., 225 (2000), P 290-303; Viet 1. DINH,
“Reassessing the Law of Preemption”, 88 Geo. LJ. 2085 (2000), especialmente, pp. 2007-98,

58. En esta misnia linca, United States v, Locke (120, 8. Cr 11335 (2000)),

59. Richard DELGADO y Jean STEFANCIC, "Home-Grown Racism: Colorado’s Historic Embrace
—and Denial- of Equal Opportunity in Higher Education, 70 U Colo. L. Rev., 703 (1999); Randali KEN-
NEDY, “Js Affirmative Action on the Way Out”, Commentary, nurzo 1998, 35 y ss. En “Race-Sensitivity
Admissions in Higher Education: Commentary on How the Suprem Court is Likely to Rule”™ (26 1. Blacks
Higher Educ. 97 (1999-20000) los cinco juristas entrevistados predijeron que el Tribunal reduciria o
abandonaria la justificacion de las acciones afirmativas en términos de “diversidad” en la primera oca-
sion que se [¢ presentara.
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Pues bien, frente a esta, digamos, ofensiva combinada de decisiones presi-
denciales sobre las agencias, decisiones judiciales sobre los derechos. decisiones
democriticas directas y leyes del congreso contra la dimension normativa del Wel-
fare State, se ha levantado una vigorosa reaccion doctrinal por parte de sus sec-
tores mas criticos y comprometidos. No existe pricticamente sector alguno de los
“mis débiles” que no haya recibido importante atencién doctrinal. Repasaremos
acui algunos de ellos.

1. IHSCAPACITADOS

Aviam Soifer, “The Dissability Term: Dignity, Deafult, and Negative Capabi-
lity”, 47 UCLA Law Review (2000), pp. 1279-1331, representa la altima y mas vigo-
rosa impugnacion de las decisiones del Tribunal Supremo en relacion con la ADA.
Partiendo de los andlisis docirinates de Kenneth L. Karst™, Soifer pasa revista a una
serie de casos Murphy v, United Parcel Service, 119 5. Ct. 2133 (1999), Sution v.
United Aiv Lines, Inc., 119 S, Ct, 2139 (1999), Albertsons, fnc., v. Kirkingburg, 119
S. Ct. 2162 (1999, Ofmstead v. Zimving, 119 8. Ct. 2176 (1999), demostrando ¢o6mo
en todos los casos, los intereses de los mas débiles (los discapacitados) han cedi-
do frente a los intereses de los estados, en aras del federalismo hasta el punto de
que la recomendacion final para la proxima celebracion del aniversario de 1a céle-
bre sentencia no puede ser mis expresiva: “A year with no Supreme Court Term
might be the best Marbury observance anyone can offer the nation™!. Otros enfo-
ques similares aparecen en Mary Crossley, “The Dissability Kaleidoscope®, 74
Notre Dame L. Review, (1999), Ruth Colker, “The Americans with Disahilities Act:
A windfall tor defendants, 34 Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review
(1999), Michael A. Stein, “Labor Markets, Rationality, and Workers with Disabilities,
21 Berkeley J. Emp. & Lab. L. (20000, Amanda J. Wong, “Distinguishing Speculati-
ve and Substuntial Risk in the Presymptomatic Job Applicant: Interpreting the
Interpretation of the American with Disabilities Act Direct Threat Defense”, 47
UCLA Law Review, 4, (2000}, Carlos A. Ball, “Autonomy, Justice, and Disability”,
47 UCLA Law Review. 3 (2000,

2. MINORIAS RACIALES/ETNICAS

Quizd sea &ste el campo en que se ha producido una actividud académica
mas intensa y, probablemente, uno de tos que mids necesitado se vea de ella. Por
poner un solo ejemplo, la aprobacion de la propuesta 209 en California ha supucs-
to el paso de 47 alumnos afroamericanos en el primer curso de derecho de la
UCLA a sdlo dos después de su aprobacion. Probablemente por ello, la propia

00. Fundamentalmente, Befonging to America: eqial citizenshify and the Constitution, 1989: id.,
Leaw's promise, ldw's expression: visions of power in the pofitics of race, gender and religion, 1993
61, A SOIFER, op. cit, p. 1331
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UCLA ha desarrollado una muy amplia actividad en este terreno, comenzando con
el Simposio “Raza y derecho en el cambio de siglo” recogido en el vol 47, nim.
G de la UCLA Law Review, pp. 1459-1842%2 en el que se tratan asuntos tales como
la interrelacidén entre las reclamaciones por razones de raza y por razones de
orientacion sexual, la historia de persecucion y discriminacion de los afroameri-
canos en California como base para las politicas afirmativas, el problema del la-
mado “colorism”, es decir, la discriminacién intrarracial por razones de tono de
piel, las relaciones entre raza vy comunitarismo, las estrategias de defensa de los
derechos raciales nacionales e internacionales, etc.

Otro aspecto destacado de esta elaboracion doctrinal es la presencia cada
vez mas intensa de una tendencia puramente “latina”, expresada fundamen-
talmente en el movimiento “LatCrit” (Latina/o Criticial Race Theory), cuyo prin-
cipal exponente quizd sea Francisco Valdés pero ya con una considerable némi-
na de autores®®. En su dlumo articulo, F. Valdés (“Race, ethnicity, and
hispanismo in a triangular perspective: the *essential latina/o” and LatCrit the-
ory”, 47 UCLA Law Review (2000}, pp. 305-351, realiza un vigoroso ataque al
concepto de “hispanismo” e “hispanidad” como quintaesencia de lo latino
(“essential Latina/o™), ya que “al evocar un conexion real pero con frecuencia
exagerada con Espana y, por ende, con Europa, el Hispanismo” ha contribuido
a difundir una ideclogia “Eurcheteropatrical™®” incompatible con el proyecto
emancipador LatCrit.

Otras contribuciones importantes han sido, John Tehranian, “Performing Whi-
teness: Naturalization Litigation and the Construction of Racial Identity in Ameri-
ca”, 109 Yale Law Journal, 4, pp. 817 y ss;; lan F. Haney Lopez, “Institutional
Racism: Judicial Conduct and a New Theory of Racial Discrimination”, 109 Yale
Law Journal, 8, 2000, pp. 1717 v ss. que estudia las formas de discriminacion racial
practicadas por los tribunales de Los Angeles.

62. Incluye los siguientes articulos: Kimberlé Williams CRENSHAW, “Opening Remarks: reclai-
ming yesterday's future”; Devon W. CARBADO, “Black rights, gay rights, civil rights”; Richard Delgado
y Jean STENFANIC, "California’s Racial History and Constituticnal Rationales for Race-conscious Decisi-
sion Making in Higher Education™; Rebecca Tsosie, “Sacred obligations: intercultura justice and the dis-
course of Treaty Rights”. Catherine M. Franke, “The uses of history in struggles for racial justice: colo-
nizing the part and managing memory™, Neil GOTANDA, “Comparative radicalization: Racial profiling
and the case of Wen Ho Lee™; Taunya Lovell BANKS, “Colorism: a darker shade of pale”; Sahron K.
Hom vy Eric K. YAMAMOTO, *Collective memory, history and social justice”; Richard T. Ford, “Race as
culture? Why not?™; Leti VOLPP, “Righting Wrongs”, Cheryl [. Harris, “Closing Remarks: reimagining
Community ™.

63. Reunidos virtualmente en www.laterit.org. Entre otras publicaciones recientes cabe destacar:
Christina GOMEZ, "The Continual Significance of Skin Color: An exploratory Study of Latinos in the
Northeast, 22 Hispanic ). Beba. Sci, 94 (2000); Symposium: *Comparative Latinas/os: Identity, law and
policy in LatCrit Theory, 53. U. Miami L. Rev. 375 (1999}, Symposium: Rotating Centers, Expanding
Frontiers: LatCrit theory and Marginal intersections, 33 U.C. Davis L. Rev (2000). Experiencias seme-
jantes son las recogidas en los diferentes ndmeros de la Harvard Latino Law Review desde 1993,

64, Francisco VALDES, “Unpacking Hetero-Patriarchy: tracking the conflation of sex. gender &
sexual erentation to its origins”, 8 Yale |, L, & Human. 101 (1996).
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3. FEMINISMO

De la inabarcable produccion norteamericana en materia de feminismo y, mas
en general, de defensa de los derechos 4 la igualdad entre géneros, nos referire-
mos exclusivamente a tres trabajos que se relacionan intimamente con los temas
aqui expuestos. Se trata de los referidos a la Violence Against Women Act (VAWA)®
y a la Child Support Recovery Act de 1992 (CSRA)%,

En United States v. Morrison (120 S, Ct. 1740 (2000)), el Tribunal Supremo
anulé por segunda vez en un afio una ley contra la discriminacién, la VAWA®. Con
la VAWA el Congreso trataba deponer remedio, tras una extensa documentacion
sobre ¢l problema, a la inadecuacion de las leyes sobre violencia doméstica y
agresion sexual, configurando una accién civil a través de la cual las victimas
pudieran dirigirse alegando discriminacion sexual directamente contra sus agreso-
res en los tribunales estatales o federales. El Congreso aprobé esta ley amparin-
dose en la Commerce Clause v en la Enforcement Clause de la Decimocuarta
Enmienda, El Tribunal Supremo decidic que el Congreso carecia de base para
legistar en esta materia que debia dejarse a los Estados (que, como es obvio, no
lo habia hecho, de ahi la necesidad de la ley), ya que la agresion contra las muje-
res no es de naturaleza economica v la Enforcement Clause se refiere a los Esta-
dos, siendo los actos de violencia, asuntos particulares entre particulares. Esta sen-
tencia ha dado lugar a dos importantes comentarios extremadamente criticos,
Sarah B. Lawsky, “A Nineteenth Amendment Defense of the Violence Against
Women Act, 109 The Yale Law Jounal, 4 (2000) vy, sobre todo, Catharine A. Mac-
Kinnon, “Disputing male sovereignty: on United States v. Morrison”, 114 Harvard
Law Review {2000), pp. 135-177. Este ultimo viene a ser una impugnacién global
de la orientacién jurisprudencial del Tribunal Rehnquist y, en cierto sentido, un
resumen desde el punto de vista de [a opresion de la mujer de esta Gltima parte
del presente articulo. Alli se afirma: “En su nivel mis obvio, Morrison supone la
altima oleada de la especifica nocion de Federalismo del Tribunal. A capa y espa-
da, esta poderosa doctrina y la sensibilidad con que se aplica protegen a los esta-
dos como soberanos tanto en el control de sus tradicionales dominios legales
como evitando la responsabilidad por sus actos. En Morrisor esta doctrina ha
sobrepasado sus anteriores limites al invalidar una ley federal aprobada para lle-
nar el vacio dejado por los estados en un drea de sus prerrogativas tradicionales
(...). Morrison ha ido incluso mas lejos al impedir al gobierno federal legislar sobre
derechos de igualdad en un area que los estados habia protegido inadecuada-
mente. Puede que exista una mds directa relacion entre la denegacion de igual-
dad y la nueva vision del Tribunal de la doctrina formal del federalismo. En un

65. Pub. L. No. 103-322, 108 $at. 1941 lcodificada con cnmiendas en 42 U.S.C. § 13981 (1994)].

66. 18 U5, C. § 228 (1992), después Deadbeat Parents Punishment Act de 1998 (DPPA), 18 LLS.C.
§ 228, Ambas leyes coinciden en su prictica integridad, la Gnica diferencia es la gravedad de las penas.
En la DPPA la primera infraccion se califica de *felony” (delito grave).

67. La primera como sc vio, fue la ADEA en Kimel v. Florida Board of Regents, 120 5. Ct. 631
(2000), vid. supra.
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nivel mds profundo de la ley y la politica, y contra un fondo histérico de uso del
federalismo para denegar la igualdad racial y defender la supremacia blanca,
Morrison puede considerarse como un emplec de herramientas ostensiblemente
neutrales respecto al género, para lograr una victoria sustancial para la institucién
social de la dominacion masculina. En una lectura sustancial, Morrison no consti-
tuye una aplicacién abstracta de prioridades institucionales neutrales, sino una
negativa a permitir al Congreso que rectifique la violencia contra las mujeres: un
problema que el Tribunal se niega a considerar de imponancia econdmica o de
relevancia nacional. En Morrison, el Tribunal ha revivido y desplegado contra las
mujeres la odiosa doctrina de los “derechos de los estados”, el principal argu-
mento legal empleado para el mantenimiento de la esclavitud, que sirvié para
negar los derechos de igualdad en términos raciales hasta bien avanzado el siglo.
Combinado con la jurisprudencia del Tribunal sobre equal protection (la exigen-
cia de “intencionalidad™ que ha hecho que cada vez resulte mis dificil demostrar
la responsabilidad de los estados por violaciones a la igualdad cometidos por
agentes estatales), Morrison deja a las mujeres a las que se les deniega la protec-
cion igual de las leyes contra el maltrato y la violacién sin adecuados recursos
legales. En esta perspectiva mas amplia, el Tribunal Supremo, tras haber impedi-
do que las mujeres impusieran a los estados estindares efectivos de proteccion
sexual igual, ha aprobado Morrison para impedir que ¢l Congreso llene el vacio
que el propio Tribunal habia dejado. Doblemente encerradas, las mujeres viola-
das, reciben, en Gltimo término como mensaje de la mavoria en Morrison —una
mayoria que no se dignd mencionarlas ni una sola vez— que nuestro sistema legal
no solo no tiene que, sino que en virtud de su diseno estructural, no puede otor-
garles la proteccion igual de las leyes” (pp. 136-137).

Por dltimo, Catherine Wimberly® expone los efectos adversos que para las
madres abandonadas por sus parejas tiene la CSRA. Se trata, efectivamente, de un
tipico ejemplo de reforma desmanteladora y privatizadora del Welfare State. Ante
el aumento en los afnos 90 de madres abandonadas por sus parejas, con los cos-
tes que ello imponia para el Fisco, se intredujo la CSRA, segin la cual se facilita-
ba la persecucion ante los tribunales de los padres que abandonan el hogar (dead-
beat dads) o que no hacen frente al pago de sus pensiones alimenticias, etc. El
efecto de esta norma es el de una reduccion en el ingreso neto que reciben las
madres abandonadas, una desventaja comparativa para las madres solteras y un
impulso al matrimonio, un incentivo a la reunificacion familiar en contextos que,
muy probablemente, acabarin marcados por la violencia, y una “privatizacion” de
la violencia doméstica, como es sabido, uno de los pilares de la dominacion mas-
culina.

08. “Deadbeat dads, Welfare moms, and Uncle Sam: how the Child Support Recovery Act punis-
hes single-mother famities™. 53 Standford Law Review, (2000), pp. 729-766.



