Introduccion
La abdicacion del imperio del Derecho

El Derecho ha renunciado voluntariamente a sus pretensiones im-
periales por validas razones de indole juridica. Por mas que en épocas
tempranas pretendiera (con razon o no) representar el poder impar-
cial y dominante capaz de resolver y pacificar los conflictos locales
derivados de las actividades del gobierno, el amplio arco del Derecho
se ha ido flexionando continuadamente hacia la deferencia —una de-
ferencia libremente elegida— para con el Estado administrativo. El
Derecho ha abdicado asi de su autoridad, replegandose a los margenes
de los planes gubernamentales. Por ello, el sentido en el que puede
continuar predicandose del Derecho caracter constitutivo del Estado
administrativo es debil, del modo en que el marco de un cuadro pue-
de ser constitutivo de éste, y, por tanto, irrelevante a cualquier otro
respecto en comparacion con el rico contenido de lo enmarcado.

Intentaré fundamentar esta tesis con el auxilio exclusivo de los
ejemplos. Al hilo del desarrollo en los diferentes sectores de las
implicaciones logicas de sus principios con miras a la coherencia ra-
cional, juristas y jueces han llegado a la conclusion de que los admi-
nistradores deben disponer de amplios margenes de maniobra para
establecer politicas, determinar hechos, interpretar normas ambi-
guas e incluso —en una intolerable afrenta al criterio juridico tra-
dicional— para determinar los limites de su propia competencia,
actuando como “jueces en su propia causa”. Espero mostrar como,
en sector tras sector, han ido cediendo los controles legales elabo-
rados por quienes han tratado de limitar el progresivo avance de la
Administracion. Las lineas maginot marcadoras de las restricciones
se han desplomado o han sido sorteadas, no porque el Estado haya
marginado el Derecho, sino porque éste ha concluido —operan-
do conforme a su propia logica— que la abdicacion resultaba ser,
consideradas las cosas desde su propia perspectiva interna, el mejor
curso de accion. El ultimo y mayor triunfo del legalismo consiste asi
en haberse depuesto a si mismo.



12 Adrian Vermeule

Ese triunfo queda velado por el tenue tejido argumental segiin
el cual los jueces conservan en plenitud el poder de “decir lo que
es Derecho”. Ocurre, sin embargo, que, seglin reza el argumento,
lo que el Derecho dice es que los jueces deben mostrar deferencia,
dentro de amplios limites, a las agencias'. Esta forma de razona-
miento concilia la abdicacion del Derecho con el Estado administra-
tivo y sirve asi de consuelo al pensamiento juridico tradicional, pe-
ro la conciliacion es esencialmente semantica. Deja a los jueces en
posesion de una supremacia nominal, reinando sin gobernar, como
un rey franco que hace lo que su mayordomo de palacio le sugiere.
Esta afirmacion exagera algo las cosas, ya que, seglin veremos, los
jueces retienen el poder para hacer cumplir las normas claras y, con
caracter mas general, controlar los limites exteriores del Derecho,
pero es desde luego cierto que la supremacia nominal del juez ape-
nas ocupa el lugar del poder efectivo para decir lo que es Derecho.
Los jueces son los rois fainéants del Estado administrativo, con la
diferencia de que han cedido voluntariamente poder.

Un proceso que se refuerza a si mismo

;Como se ha producido la abdicacion del Derecho? El Derecho
opera conforme a su propia dinamica, aqui y en cualquier otra par-
te, porque los jueces y los juristas valoran la coherencia logica. El
compromiso de la profesion juridica con la consistencia razonada
ha constituido el factor principal determinante de la abdicacion.
Una vez emprendido inocentemente por el Derecho el camino de
la deferencia —veremos que lo hizo hace mucho tiempo, comen-
zando a practicarla no mas tarde de 1932—, la abdicacion paso a
ser, cada vez y por legitimas razones legales, mas dificil de resistir
desde un punto de vista estrictamente interno. La integridad in-
telectual exige que los nuevos problemas se resuelvan de manera
consistente con los precedentes. La consistencia nunca es obliga-
toria y las inconsistencias persisten en los arreglos locales, pero las
exigencias de la coherencia ejercen una firme y constante presion
que cuenta a la larga. Los tribunales que comienzan a deferir desa-
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rrollan luego principios que implican la aplicacion de la deferencia
en muchos ambitos, como el principio de que las agencias gozan de
discrecionalidad para distribuir recursos entre asuntos y programas;
a su vez, esos mismos principios pasan a formar parte de la estruc-
tura profunda del Derecho e incrementan el impulso para practi-
car la deferencia en otros escenarios. El resultado es un proceso de
retroalimentacion potenciadora en el que la abdicacion resulta no
tanto una traicion al Derecho, como la consecuencia logica de los
compromisos internos de este tltimo.

Dada esta dinamica, mi tesis, lejos de ser abstracta, externa y
formulada de arriba hacia abajo, es concreta, interna e interpreta-
tiva. La llevan a buen puerto las amplias tendencias centrales de la
jurisprudencia en las areas que analizare contemplandolas a la luz de
los principios de deferencia generados en y por esa jurisprudencia
en un proceso de reflexivo equilibrio. Me abstengo de hacer afirma-
cion alguna sobre cual deba ser el papel del Derecho desde un pun-
to de vista intemporal. En particular, no hago aqui declaraciones
abstractas sobre el papel optimo del Derecho en el Estado adminis-
trativo o la asignacion igualmente optima de la autoridad entre los
tribunales y la burocracia administrativa, salvo en la medida en que
los jueces y juristas hayan razonado sobre la base de tales considera-
ciones. Este no es un libro sobre el Derecho; es un libro en el marco
del Derecho, escrito desde el punto de vista de un jurista.

El curioso silencio de Ronald Dworkin

Estas son mis principales pretensiones. Para situarlas y enmar-
carlas, permitanme comenzar con una perplejidad en torno a Ro-
nald Dworkin, uno de los grandes teoricos del Derecho de la epoca.
La cuestion es que Dworkin ignora en lo esencial el Estado admi-
nistrativo y lo hace tan concienzudamente que uno sospecha que ha
de tratarse de un caso de ceguera intencional. Leyendo la obra de
Dworkin uno dificilmente podria saber de la existencia del Estado
administrativo. Cuando habla de la estructura institucional en ge-
neral, “asume con caracter general una estricta division de poderes
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entre el legislativo, el poder judicial y la administracion en la que el
legislador tiene el monopolio de hacer la ley, el poder judicial retie-
ne la interpretacion de la ley y la administracion simplemente im-
plementa la ley”z. Pero esto no es sino una mala educacion civica de
bachillerato. No hemos contado con una tal estructura institucional
desde hace decadas o siglos, si es que alguna vez lo hemos hecho’.
Como minimo desde mucho antes de que Dworkin naciera, las ra-
mas ejecutiva y administrativa del Estado habian logrado ya estruc-
turar la experiencia ciudadana de gobierno. Hoy en dia ésta eclipsa
a menudo las instituciones clasicas de la Constitucion de 1789 en su
conjunto. El Estado administrativo es el tema ineludible de la teoria
juridica contemporanea. ;Como puede pretender Dworkin ser un
teorico del Derecho, un cultivador de la teoria juridica y del cons-
titucionalismo, pero decir poco o nada al respecto?

Una posibilidad es la de un significativo punto ciego, derivado
de una vision propia, esencialmente, del common Iaw, que solo cono-
ce legisladores y tribunales. Esta miope vision contempla el Estado
administrativo, si es que lo percibe, inicamente en términos cari-
caturescos: los legisladores efectan opciones “politicas”; las agen-
cias ejecutan tecnicamente mandatos politicos mediante metodos
“utilitarios”; mientras que los tribunales representan el “foro de los
principios”4. Como veremos, esa vision es caricaturesca porque el
utilitarismo es en si mismo un principio porque los tribunales de-
ben tener en cuenta ciertamente las consecuencias de sus decisiones
y porque las agencias deben necesariamente, al interpretar el Dere-
cho, seleccionar, de entre los diversos principios en concurrencia,
aquel que proceda respetar, determinar el peso relativo a reconocer
a los principios y cual deba ser la solucion que armonice su con-
fluencia. Las agencias, son, ineludiblemente y en no menor medida
que los tribunales, foros de principios.

Una posibilidad diferente es que Dworkin, al percibir una ame-
naza mortal para el imperio del Derecho, haya elegido permane-
cer en silencio, confiando en que, de alguna manera, el peligro no
llegara a concretarse. Es bien sabido que escribio: “Los tribunales
son las capitales del imperio del Derecho y los jueces son sus prin-
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cipes™. La teorfa de la resolucion' de Dworkin —*“el Derecho co-
mo integridad”— exige del idealizado juez, al que Dworkin llama
Hércules, encontrar la “respuesta correcta” en un doble proceso de
“ajuste” y “justificacion™. Hércules falla de forma que ambas opera-
ciones encajen en la construccion del Derecho cumplida a lo largo
del tiempo y justifiquen al propio tiempo el Derecho, colocando
este bajo la mejor luz posible desde el punto de vista de la mora-
lidad politica’. Pero el Estado administrativo amenaza el dominio
del imperio del Derecho. Amenaza con rebajar los tribunales y los
jueces a un estatuto inferior, a la condicion de funcionarios margi-
nales situados en las provincias periféricas y encargados de patrullar
los limites mas exteriores de la autoridad ejecutiva que, por ello, ya
no son ni los actores centrales, ni los guardianes de los principios.
Como dice el filosofo del Derecho David Dyzenhaus,

La tesis [de Dworkin] del “supremacismo judicial”... genera enor-
mes dificultades para el control judicial de la actuacién administrativa...
Dworkin entiende que los legisladores tienen el monopolio de hacer la
ley y los jueces el monopolio de su interpretacién. No hay espacio en su
discurso para los organismos administrativos que tienen autoridad para
hacer o interpretar la ley en el sentido de que esas son las decisiones
administrativas a las que los tribunales muestran, por buenas razones,
deferencia. A lo sumo, Dworkin puede reconocer a los organismos admi-
nistrativos autoridad para tomar decisiones sobre las implicaciones poli-
ticas de sus estatutos constitutivos —cdlculos utilitaristas sobre la decisidn
que mejor sirva la politica pdblica— o decisiones sobre cudles pueden
ser los posibles efectos de las diferentes soluciones de justicia natural.
Pero carecen de autoridad sobre los principios legales, dmbito reservado
en exclusiva al poder judicial®.

Hay atn otra forma de plantear el asunto, como tiene argumen-
tado una profesora de Derecho australiana, Margaret Allars, en un
articulo que merece mas atencion de la que ha recibido’. El pro-
blema critico es el principio de la deferencia para con las decisiones
administrativas razonables —un principio que se encuentra de una
forma u otra en muchos o en la mayoria de los sistemas juridicos an-

N. deT. En el texto original “adjudication”, vid. p. 4.
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gloamericanos'’ y, por lo tanto, presumiblemente parte integrante
del edificio juridico mas amplio que Dworkin declara respetar—.
Allars sostiene que el principio de deferencia no puede ser cohones-
tado con el postulado del “Derecho como integridad” de Dworkin,
que presupone que los jueces pueden encontrar, incluso en los casos
dificiles, la Gmnica respuesta correcta. Quiero citar el resumen de
Allars en detalle, ya que no creo que pueda ser mejorado:

[Un test de] irrazonabilidad permite interpretaciones potencialmente
“incorrectas” (desde el punto de vista propio de Hércules) destinadas a
quedar no corregidas por un tribunal. 3Cudl es entonces la respuesta
correcta en casos dificiles como éstos? Corresponde al juez determinar
si se ha respetado el umbral propio del ajuste, no asi si la interpretacién
habria sido la legalmente correcta en caso de que hubiera sido él el de-
cisor primario. De ser patentemente irrazonable la interpretacién de una
entidad con potestad de resolucién (es decir, la de una agencial), el tribu-
nal que la revise puede anularla sin proceder a identificar la solucién le-
galmente correcta. Sin embargo, la anulacién de una interpretacién por
patente irrazonabilidad también equivale a considerar la interpretacién
como incorrecta legalmente. De no resultar manifiestamente irrazonable
la interpretacién de la entidad que haya resuelto, el tribunal no puede in-
terferir. En cada caso existe una respuesta correcta a la pregunta: “sEs la
interpretacién de la entidad que ha resuelto patentemente irrazonable?”
La tarea propia de un juez-Hércules es encontrar esa respuesta correcta.
No es cometido del juez hacer la siguiente diferente pregunta: “3Es legal
la interpretacién de la entidad que ha dictado la resolucién?2”

La paradoja aqui es que la respuesta correcta... para un juez-Hércu-
les... puede no ser la respuesta legal correcta desde el punto de vista del
Derecho como integridad. Si la entidad que ha resuelto hubiera optado
por ofra interpretacién que tampoco fuera manifiestamente irrazonable,
el juez habria debido llegar a la misma respuesta correcta, es decir, que
la interpretacién respeta el umbral de ajuste. Desde el punto de vista de
la entidad que resuelve, cualquier interpretacién no patentemente irra-
zonable es legalmente correcta. La parte beneficiada por la decisién
tiene el derecho legal de ganar. Desde la perspectiva del juez revisor, la
interpretacién de la entidad es legalmente correcta porque no procede
anularla por patente irrazonabilidad. Pero desde la perspectiva del De-
recho como integridad, la correccién juridica de la interpretacién queda
sin decidir!.

En sintesis, Allars senala que la respuesta correcta de Dworkin se
puede cohonestar con la deferencia para con el proceso decisional
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razonable de la agencia mediante el expediente meramente nomi-
nal de etiquetar como “correcta” cualquier decision razonable de la
agencia —un expediente que drena la sustancia del compromiso
de Dworkin con los tribunales en tanto que foro de principios y
capital del imperio del Derecho—. Ello supone para Dworkin la
dura eleccion entre el abandono bien del Derecho como integridad
o bien del principio de deferencia para con las decisiones razonables
de la agencia. Esta ultima, aunque congruente con la propia vision
idiosincratica de Dworkin, no podria ser cohonestada con el edifi-
cio juridico establecido tal y como éste se ha desarrollado a lo largo
del mundo angloamericano, por lo que fracasaria precisamente por
razones dworkinianas.

La abdicacion y sus Iimites

Mi tesis generaliza las ideas de Dyzenhaus y Allars. La reticen-
cia de Dworkin a afrontar el desafio del Estado administrativo, su
aparentemente obstinada autoceguera, estaban plenamente justifi-
cadas, ya que no podia proporcionar respuesta legal interna alguna
capaz de preservar el dominio del Derecho. Desde el punto de vista
propio de un jurista, el conflicto en curso entre el imperio del De-
recho y el Estado administrativo ha llegado mas o menos a su final.
El contflicto finaliza no por conquista, ni por la fantasia extrafiamen-
te violenta de Richard Posner del Derecho siendo “derrotado”'?,
sino por una rendicion sopesada, deliberada, voluntaria y unilateral,
una abdicacion por el Derecho de su autoridad. El propio Derecho
ha decidido inclinarse ante el Estado administrativo, colocarse a si

mismo —en la imagen de Francis Bacon— “under the throne”'3.

La rendicion ha sido solo condicional y parcial. Los juristas jue-
gan un papel tanto dentro de la burocracia como ante los tribunales
los jueces no han cerrado su negocio por completo. Contintian
controlando la conformidad con la Constitucion y las normas que
rigen los procesos decisionales administrativos alli donde los textos
legales son claros, la racionalidad basica de la toma de decisiones y
la plausibilidad factica de éstas. Sin embargo, se trata de una abdica-



18 Adrian Vermeule

cion valida desde cualquier punto de referencia historico plausible.
En general, los tribunales se han convertido en actores marginales
altamente deferentes para con el Estado administrativo, con excep-
ciones ocasionales que son mas llamativas que significativas. La pos-
tura genuflexa de los jueces afecta inevitablemente el estatus y la
importancia del Derecho fuera de los tribunales. La consecuencia
de la deferencia judicial ha sido la de apertura de un espacio mas
amplio, un mayor margen de maniobra para los no juristas que, en
el seno de la burocracia, pretenden determinar la direccion de las
opciones politicas.

El Derecho existe dentro y fuera de los tribunales, pero el co-
razon de su imperio ha sido siempre la decision judicial*. Y hoy
en dia la revision judicial de la actuacion de la agencia se esta con-
virtiendo o se ha convertido ya, area tras area, en un ejercicio de
apreciable deferencia que solo pretende determinar si las agencias
administrativas han rebasado los limites externos de lo defendible,
sea en sentido legal, de la politica ptblica implicada o factico. Hace
una generacion, Martin Shapiro ya identificaba la “raiz de la revision
judicial estadounidense en que los jueces deben declarar contrario
a Derecho todo cuanto consideren que es muy irrazonable”"®. Una
version actual mas precisa formularia la idea de Shapiro en términos
negativos: los jueces han decidido que pueden declarar contrario a
Derecho solo aquello que consideren muy irrazonable. El dictum de
Shapiro ha mutado de condicion suficiente en condicion necesaria.

Desde esta perspectiva los jueces deben cerciorarse de que las
agencias se mantienen dentro de los limites de las normas que les
atribuyen autoridad, pero —precisamente porque dichas normas
confieren autoridad a las agencias— el papel de los jueces consiste
en revisar, no en decidir. La cuestion pasa a ser entonces la del valor
que la revision judicial anade a la decision inicial de la agencia, una
cuestion relativa, asi, a los costes y beneficios marginales del lega-
lismo. Una vez que la revision judicial se concibe de esta manera, la
logica marginalista de la situacion, operando desde si misma, sugie-
re a los tribunales que las agencias con responsabilidad de primera
linea estan en mejor posicion para interpretar lagunas y ambigiieda-
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des legales, incluso si el asunto involucra el alcance del propio po-
der o “jurisdiccion” de la agencia. Los jueces deben controlar igual-
mente la racionalidad de la toma de decisiones por la agencia, pero
la experiencia ha ensefiado a los jueces (o a la mayoria de ellos, la
mayoria de las veces) que la racionalidad es un requisito debil, com-
patible con una amplia gama de justificaciones a diferentes niveles
de generalidad. La jurisprudencia refleja ahora esa experiencia y el
consenso en favor de una version debil y poco exigente del control
de racionalidad a pesar de los libros de texto que, a remolque de la
evolucion del Derecho, todavia hablan de la obligacion de los jueces
de controlar con una “mirada dura™ las decisiones de la agencia.

La abdicacion como integridad: un argumento dworkiniano

Del marco asi trazado derivan mis compromisos metodologicos.
Quiero ofrecer un argumento exclusivamente juridico mas que un
argumento construido desde la ciencia economica o politica o la teo-
ria politica. De hecho, el argumento mismo es de punta a cabo dwor-
kiniano en el sentido de que no es ni descriptivo ni normativo, sino
mas bien interpretativo. El objetivo es descubrir la mejor interpreta-
cion constructiva de la trayectoria del Derecho —*el Derecho como
integridad”—. Por lo tanto, llevo a cabo sistematicamente idas y ve-
nidas entre el ajuste y la justificacion. En lugar de teorizar desde los
primeros principios, trataré de demostrar que, bajo la condicion de
aceptar el amplio impulso de la doctrina legal vigente, la abdicacion
basada en un buen razonamiento juridico constituye la mas conse-
cuente justificacion de esa doctrina. Utilizando todas las herramientas
tradicionales del jurista: el precedente, el texto constitucional y la ley,
asi como los principios secundarios de organizacion y funcionamiento
institucional, me propongo demostrar que la ley se ha arrojado a los
pies del trono del Estado administrativo; y asi lo ha hecho porque el
mejor entendimiento, desde si mismos, de los argumentos juridicos,

ii

N. de T. En el texto original “hard look”, vid. p. 8. La traduccion dada a este
termino sera utilizada en lo sucesivo a lo largo del texto.
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alcanzado exclusivamente en virtud del compromiso con la consis-
tencia razonada, ha indicado que debia hacerlo.

Las consecuentes justificaciones que analizaré son, por tanto, muy
diferentes del tipo de justificaciones que cabria ofrecer en una piza-
rra en blanco. Mi proyecto pone énfasis en no pronunciarse sobre el
diseno optimo de las instituciones legales y administrativas o sobre la
asignacion optima de la autoridad entre los tribunales y los adminis-
tradores en el Estado moderno. Pregunto mas bien, en un nivel mas
bajo de generalidad, “;Qué conjunto de principios deberia uno soste-
ner a fin de ajustar y justificar las tendencias centrales del desarrollo
del Derecho?” Y la respuesta fundamental es: la abdicacion, la auto-
marginalizacion del Derecho. El ajuste no requiere, por supuesto, la
asuncion de la correccion de todos, hasta el Gltimo, de los casos; una
buena teoria dworkiniana también tiene un borde critico y permite
tratar algunas decisiones como errores o atipicas. Sostendre que de-
cisiones de tribunales inferiores episodicamente intrusivas no estan
en linea con la corriente muy deferente de las decisiones del Tribunal
Supremo, por ejemplo. Pero ajustar no implica renuncia a restaurar
las rasgaduras de la doctrina legal o los arreglos institucionales.

En un argumento dworkiniano late cierta ironia: la consistente
en que segin la mejor comprension de la trayectoria del Derecho
este ha abdicado de sus pretensiones imperiales y lo ha hecho por
razones juridicas validas. Pero en ello no hay un verdadero rompe-
cabezas metodologico; buenos dworkinianos deben seguir la inte-
gridad alli donde ésta conduce. Lo tnico que lo hace sorprendente
es que Dworkin mismo y muchos dworkinianos han idealizado los
tribunales y el common law. Pero todo esto es idiosincratico, me-
ramente biografico y sociologico. Pretendo separar la integridad
dworkiniana de las peculiares proclividades de Dworkin y las pro-
clividades de sus epigonos.

El Derecho: en los tribunales y fuera de ellos

Me centraré a todo lo largo de mi discurso en la revision judicial
de la accion administrativa, documentando, en tal contexto, la ab-
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dicacion del Derecho. Surgen asi dos cuestiones relacionadas: ;qué
es el Derecho fuera de los tribunales? ;Y por qué centrarse en la
revision judicial? Los tribunales y la revision judicial son un tema
algo pasado de moda en una época en la que todos los juristas acade-
micos interesados en el Estado administrativo escriben —en todo
caso en los Estados Unidos— sobre las instituciones del poder eje-
cutivo. Ademas, es obvio que la abdicacion del Derecho es en parte
consecuencia de las decisiones de los legisladores —el Presidente y
el Congreso actuando conjuntamente en el proceso legislativo con-
forme al Articulo 1, Seccion 7 de la Constitucion— que confieren,
por Ley, al Presidente y las agencias una discrecionalidad cada vez
mas amplia. El Congreso se anima episodicamente a aprobar Leyes
marco dirigidas a limitar de forma global el poder ejecutivo; la se-
rie de Leyes marco aprobadas despues de Watergate, como la Ley
Nacional de Emergencias y la Resolucion de Poderes para la Gue-
rra, son ejemplos clasicos. Pero en su mayoria estas Leyes son letra
muerta, porque la decision espasmodica del Congreso que lleva a
su promulgacion no se sostiene en el tiempo y los marcos legales no
se hacen cumplir y caen en una especie de cuasidesuso'®. No todas
estas limitaciones marco e innovaciones institucionales son inefica-
ces, en absoluto; quizas la mas consecuente ha sido la creacion de
inspectores generales”. En general, sin embargo, el alcance de la
accion ejecutiva ha crecido de manera constante, al menos desde la
Segunda Guerra Mundial.

El Derecho existe ciertamente fuera de los tribunales, tanto co-
mo dentro de ellos. Los juristas de las agencias, por ejemplo, son
importantes actores en el Estado administrativo; su lucha con otros
profesionales por el control de los procesos decisionales en el seno
de la agencia es el tema principal del Capitulo 6. Sin embargo, el
tema principal del libro en su conjunto es el Derecho en el seno de
los tribunales. Me centrar¢ en los tribunales y la revision judicial
a fin de apelar directamente a la forma de pensar legal tradicional
que Dworkin tan perfectamente representa y que, en virtud de la
subestructura y cultura profesionales que le sirve de soporte, es tan
notablemente persistente.
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La cultura juridica y del foro, sobre todo en su forma de com-
mon law, siempre ha considerado, instintivamente y en un sentido
bastante correcto, que “los tribunales son las capitales del imperio
de la ley y los jueces son sus principes”'®. El sentido en que esto es
correcto no es otro que el de que el Derecho no puede mantener
un papel imperial si pierde el control de su feudo, los tribunales y la
revision judicial. Tratare de demostrar que ésta es precisamente la
posicion estrategica del Derecho.

La paradoja, sin embargo, es que esta situacion surge debido a,
no a pesar de, los esfuerzos de la profesion juridica en general y de
los jueces en particular. La paradoja de la mente juridica tradicional
es que, con el tiempo, el Derecho se desplaza a si mismo. El arco del
Derecho administrativo y la revision judicial se han inclinado hacia
la deferencia al menos desde 1932, mi ano de referencia, como ex-
plicare en breve. Las razones por las que lo han hecho iluminan un
tema mas amplio que trasciende la divisoria del Derecho dentro y
fuera de los tribunales.

Las herramientas que utilizan los juristas, sean o no los que re-
sulten actuar en los tribunales, incluyen una serie de argumentos e
ideas que fomentan una mayor deferencia a modos no legales de to-
ma de las decisiones, especialmente cuando la funcion de los juris-
tas no se ve como primaria en la toma de las decisiones, sino como
supervision y revision secundarias. Esto es particularmente cierto
cuando los asuntos que afronta el Estado administrativo resultan ser
cada vez mas amplios, menos individualizados y mas complejos. En
las condiciones de complejidad, altos costes de informacion y (por
ende) incertidumbre que describen el espacio fronterizo de la for-
mulacion por las agencias de politicas —considerese la proteccion
de la salud, el cambio climatico, el terrorismo y la biotecnologia—,
los formuladores, en las agencias, de las politicas pueden reclamar
mayor legitimacion democratica y mayor competencia teécnica de
las que los juristas pueden reclamar para si, y el valor marginal afa-
dido que proporcionan los juristas torna ofrecerse cuestionable.
Cualesquiera que sean las causas externas, las fuerzas y las presiones
que han llevado al dominio del Estado administrativo, el Derecho
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tiende también a reconocer los argumentos legales internos para
autorizarse a ser desplazado por otros enfoques. Es el propio Dere-
cho el que, desde dentro, produce su desplazamiento.

La abdicacion constitucional y el alcance del gobierno

Mi historia versa sobre el Derecho administrativo, no el Dere-
cho constitucional. No al menos directamente. El Derecho publico
es un todo, tanto en el sentido de que todo el Derecho administra-
tivo presupone un trasfondo de asignacion de autoridad constitu-
cional, como en el de que el “Derecho administrativo” como campo
academico comprende partes relevantes del Derecho constitucio-
nal; un ejemplo es la ley del debido procedimiento de que tratare
en el Capitulo 3. Asi que los temas constitucionales surgiran a todo
lo largo del libro y constantemente deberemos efectuar ojeadas a
las previsiones constitucionales, incluyendo la concepcion, con el
tiempo cada vez mas expansiva, de los jueces sobre el alcance de los
poderes normativos del gobierno nacional.

Esto no quiere decir que la historia de la abdicacion del Dere-
cho esté circunscrita al Derecho administrativo. Nada mas lejos de
la realidad. Si el Derecho constitucional fuera aqui mi tema, esta-
ria preparado para sugerir una historia paralela, la de que, con el
tiempo, el dominio de la revision judicial de la constitucionalidad
se ha ido reduciendo. Esta historia esta en parte oscurecida por la
creciente visibilidad del Tribunal Supremo en tanto que presencia
mediatica en la vida estadounidense a lo largo del siglo XX y en el
XXI, impulsada a su vez por la dramatica relevancia de un peque-
fio subconjunto de los asuntos abordados por el Tribunal: aborto,
matrimonio homosexual, y similares. Pero como Fred Schauer ha
demostrado, de modo convincente en mi opinion, la agenda cons-
titucional del Tribunal ocupa realmente una pequefa fraccion del
contenido de la agenda de la nacion'’. Lejos de convertir todas las
cuestiones publicas en cuestiones constitucionales, el Tribunal se ha
retirado en gran medida de la esfera ptblica, vigilando en su lugar
un subconjunto de cuestiones relativas a la libertad de expresion y
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las libertades personales, y muy ocasionalmente a intervenciones
gubernamentales expropiatorias de derechos de propiedad20. En
gran medida, sin embargo, el Tribunal ha abandonado la regulacion
social y economica a las otras ramas del gobierno, lo que significa
cada vez mas al Estado administrativo.

Por tltimo, y de manera conexa, tendremos que estar atentos a
una confusion basica pero recurrente: la del Estado administrativo
con el alcance del poder gubernamental nacional. Las dos cuestio-
nes se mezclan a veces en la critica del Estado administrativo, de-
plorando los criticos el poder administrativo, pero por razones que
valdrian incluso si todas las reglas pertinentes hubieran sido direc-
tamente promulgadas por el propio Congreso —lo que supone que
la queja se refiere realmente a la cuestion del alcance del poder—.
Una critica del Estado administrativo bien articulada debe dirigirse
a la asignacion del poder en el seno del gobierno nacional, no asi al
alcance del poder que el Derecho otorga al gobierno nacional en
cuanto tal (incluyendo su legislativo y, permitasenos recordarlo, sus
tribunales).

Un punto de partida

Despejados estos temas preliminares, pasemos a una pregunta
obvia pero indispensable: ;cual es el punto de referencia o de parti-
da para calibrar la abdicacion del Derecho? Cualquier eleccion tiene
algo de arbitraria, ya que el proceso que describo se ha desarro-
llado a lo largo de un periodo dilatado. Pero un punto de partida
util es, por las razones que explicare en el Capitulo 1, el colosal
esfuerzo del Presidente del Tribunal Hughes en 1932, en Crowell v.
Benson®!, para lograr una conciliacion estable de los requerimientos
del Derecho y los imperativos del gobierno burocratico, un equili-
brio estable entre el Derecho y el Estado. Pero la Paz de 1932 hace
tiempo que ha colapsado. Cada uno de los elementos importantes
del esquema de Crowell se han descompuesto; y en todos los casos el
resultado ha sido una ampliacion de la discrecionalidad administra-
tiva —ni invariablemente, ni sin retrocesos ocasionales y recortes
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temporales, pero de manera constante—, al modo en que un mer-
cado bursatil sube a la larga a pesar de ocasionales caidas. De hecho,
como acreditare a proposito de un caso decidido en 2013, City of
Arlington v. FCC*, puntos de vista que eran elementos indiscutidos
e indispensables del tradicional marco del jurista —tales como la
opinion de que las agencias nunca deberian tener el poder de deter-
minar los limites de su propia jurisdiccion— han pasado a ser hoy
conceptualmente incomprensibles para los propios jueces, incluso
para aquellos jueces a los que mayor preocupacion causa el Estado
administrativo.

El Arco del Derecho se inclina hacia la deferencia

;La abdicacion define ya la situacion del Derecho, o supone solo
su trayectoria actual, que debe ser seguida a menos que, y hasta
que, alguna fuerza la desvie? La respuesta se mueve entre esas po-
sibilidades; la abdicacion es un proceso no concluido, un presente
y un todavia cumpliendose, tanto el fruto del pasado como el arco
del futuro. Contemplada en conjunto la abdicacion del Derecho ha
ido desarrollandose a lo largo de muchas decadas. Afirmare que la
logica fundamental de Crowell v. Benson es marginalista: la pregunta
implicita en el asunto es la de si la revision judicial anade, en el
margen, valor neto al proceso institucional de toma de decisiones
que comienza con la decision de la agencia. Esa logica marginalis-
ta, operando exclusivamente desde su logica propia, representa la
logica interna que impulsa el Derecho hacia una abdicacion cada
vez mayor. Desde el punto de vista interno, la abdicacion acumula
fuerza cuando juristas y jueces dudan acerca de si el Derecho tiene
mucho que afadir a la decision de la agencia. En el extremo, pue-
den incluso llegar a preocuparse porque el Derecho empeora y no
mejora las cosas.

Visto en detalle se aprecia la existencia, por supuesto, de re-
molinos y contracorrientes en la amplia corriente que fluye desde
Crowell hasta el presente. La deferencia para con las interpretaciones
de la Ley realizadas por las agencias ha encontrado fundamento,
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desde 1984, en la decision conocida por Chevron®, la cual, grosso
modo, dice que, salvo que las normas contradigan claramente la
interpretacion de la agencia, los tribunales confirmaran esa inter-
pretacion en la medida en que sea razonable. En el Capitulo 1 exa-
minare algunas de las limitaciones de Chevron y algunas opiniones
recientes (en su mayoria distintas y no vinculantes para el Tribunal)
que intentan desestabilizar dicha decision. Sin embargo, tambien
sugerire que estas contracorrientes son debiles comparadas con la
tendencia a largo plazo de la deferencia judicial para con las inter-
pretaciones legales de la agencia, que precede en muchas decadas a
Chevron y que persistiria de facto incluso si Chevron fuera superada de
iure’*. La tendencia a la deferencia (para con decisiones razonables
sobre normas, hechos o politicas, o las tres) no deriva de ninguna
decision judicial concreta; es un rasgo general del Derecho en el
Estado administrativo, observable a lo largo del tiempo en muchos
sistemas juridicos.

Desde una perspectiva de largo plazo, la contracorriente mas
fuerte, mas sostenida y mas conocida a la abdicacion del Derecho
no se refiere a interpretaciones legales de la agencia o la deferen-
cia de Chevron. Constituye mas bien el cuerpo de jurisprudencia
conocido como “hard look review” desarrollado en los anos sesenta y
setenta, que ocasionalmente realiza una estricta supervision judicial
de la racionalidad de la decision de la agencia. Los juristas y los ju-
ristas académicos exageran cronicamente, sin embargo, el alcance y
la prevalencia de este tipo de revision. Lo que se debe en parte a que
los casos en que se anula la actuacion de la agencia son mas destaca-
dos e interesantes y en parte a que muchos teoricos del Derecho, a
los que falta estima por los aspectos practicos de la gobernabilidad,
tienen un horror congenito a la discrecionalidad administrativa. A
su vez, este horror se exacerba a veces en virtud de una conjuncion
politica e ideologica: los juristas de izquierdas temen la discreciona-
lidad administrativa en la gestion de “nueva propiedad” y prestacio-
nes sociales”, mientras que los juristas de derechas temen la discre-
cionalidad administrativa en la de la vieja propiedad y la regulacion
economica’®. En realidad, sin embargo, la era de la “mirada dura”
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nunca fue muy robusta y parece haber rebasado su punto algido,
tal como analizaremos en el Capitulo 5. Jueces textualistas han co-
menzado incluso a plantearse si la “revisidn fuerte™, y la nocion con
ella estrechamente relacionada de que la reglamentacion informal
de las agencias deberia elevarse a la categoria de texto precisado
de audiencia™ sujeto a los requisitos procedimentales desarrollados
judicialmente, pueden cohonestarse con el tenor literal de la Ley
de Procedimiento Administrativo (APA)”’. Por primera vez en mu-
chos anos, ha sido posible imaginar una racionalizacion judicial que
repudiaria por completo las innovaciones doctrinales de los afios
sesenta y setenta.

El Derecho administrativo es un sistema dinamico, en constante
cambio. En cualquier momento dado, uno u otro desarrollo atrae-
ra la atencion de juristas y jueces. Recientemente, por ejemplo, el
Tribunal Supremo (integrado por ocho miembros) ha resuelto la
impugnacion de una declaracion de la Administracion Obama so-
bre la politica publica relativa a la aplicacion o no de las leyes de
inmigracion a ciertos inmigrantes ilegales con hijos legalmente re-
sidentes?®. El tribunal inferior habia resuelto que la declaracion de
politica equivalia a un reglamento vinculante y, por lo tanto, debia
haber sido promulgada con aviso y comentario” conforme a la APA.
El Tribunal Supremo se dividio 4-4 en esta cuestion vy, por lo tanto,
confirmo la decision del tribunal inferior, si bien este tipo de fallos
carecen, de acuerdo con la practica del propio Tribunal, del valor
de precedente vinculante. Titulares de los medios de comunicacion
y juristas aprovecharan mucho la controversia. Sin embargo, dentro
de unos pocos anos, esta se desvanecera en los sombrios recovecos
de los libros juridicos e insertara en la vasta coleccion de casos de
Derecho administrativo, la mayoria de los cuales estan en el olvido
aunque alimentaron controversias al tiempo de decidirse. Ninguna

i N. deT. En el texto original “hard look review”. La traduccion dada a este térmi-
no sera utilizada en lo sucesivo a lo largo del texto.
N. deT. En el texto original “paper hearing”.

N. deT. En el texto original “notice-and-comment”.
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singular opinion sera capaz de detener o siquiera desviar el curso de
las tendencias a largo plazo del Derecho. Para invertir el arco de la
abdicacion del Derecho seria preciso un esfuerzo del Tribunal Su-
premo sostenido durante una o mas generaciones; y un tal esfuerzo
es imposible —o asi lo argumentaré— por razones legales internas,
a causa de imperativos inherentes al Derecho.

El académico como enterrador y como comadrona

Si la abdicacion representa tanto el estado pasado del Derecho
administrativo como el arco de su futuro, ;cual es el papel del ju-
rista acadéemico? Argumentaré¢ que en el corazon de las llamadas
libertarias y originalistas a la vuelta a la clasica Constitucion de la
division de poderes late una tension. Esa tension consiste en que
ha sido el propio sistema clasico, funcionando por intermedio de
las instituciones de los poderes separados, el que primero produjo
el Estado administrativo. Pues el Estado administrativo no debe su
creacion a un golpe. Sus creadores han sido las mismas institucio-
nes que valoran los que se oponen al Estado administrativo. Si este
se aboliera y la Constitucion clasica se restableciera, los mismos
procesos operativos asegurarian, con toda probabilidad, la creacion
del Estado administrativo en una suerte de recurrencia eterna. Sin
duda, la recurrencia no adoptaria exactamente la misma forma, pe-
ro cualquier forma que adoptara serviria para fines funcionalmente
analogos.

Si no hay posibilidad de invertir o desviar permanentemente el ar-
co del Estado administrativo, ;quée sentido tiene teorizar sobre el
asunto? En mi opinion, el analista puede atin prestar servicios utiles
en calidad tanto de enterrador como de comadrona. Como ente-
rrador, el analista puede sepultar las pretensiones imperiales del
Derecho, a las que este mismo ha decidido renunciar, pero que aun
inspiran nostalgia en sectores significativos de la academia juridica.
Como comadrona, los juristas académicos pueden ayudar a “acortar
y disminuir los dolores de par‘co”29 en tanto que el Estado admi-
nistrativo ha nacido del vientre del Derecho. Aunque el arco del
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Derecho flexione, a largo plazo, en el sentido de la abdicacion, en el
corto plazo contracorrientes y decisiones aisladas que reafirmen un
papel judicial mas incisivo pueden causar entretanto dafios sociales,
incluyendo la bruma de la incertidumbre juridica, el peso muerto
de perdidas derivadas de litigios improductivos, la confusion pro-
ducida por la minoria de decisiones desacompasadas con la amplia
tendencia hacia la abdicacion y los incentivos para que las agen-
cias se dediquen a “ciencia-farsa”™", desgranando razones falsas que
ofrecer a los tribunales incesantemente demandantes de una toma
de decisiones racional incluso bajo condiciones de severa incerti-
dumbre. Las decisiones judiciales que hacen estas cosas son menos
frecuentes de lo que lo han sido con anterioridad, pero veremos
muchas de ellas en lo que sigue.

El analista juridico puede asi desempefiar un papel modesto, pe-
ro constructivo, en la reduccion de estos danos sociales interinos.
La analitica puede ayudar refutando los malos argumentos legalistas
contra la deferencia judicial, disipando asunciones incrustadas que
limitan la mente juridica tradicional y explicando elementos teori-
cos de importancia practica directa para el Derecho administrativo,
como la teoria de la toma de decisiones bajo incertidumbre. Llevare
a cabo esas tareas aqui.

Plan del libro

El Capitulo 1 comienza con un poco de trabajo preliminar esen-
cial, tanto constructivo como destructivo. La parte constructiva
consiste en que explicare el punto de partida desde el que mido la
abdicacion, la famosa decision de 1932 en Crowell v. Benson. El inten-
to de crear lineas de compromiso y demarcacion entre el Derecho
y el Estado, un empeiio central en Crowell, fracaso en gran medida.
Desde su arranque en 1932, la abdicacion del Derecho es clara.

vi

N. deT. En el texto original “science charade”.



30 Adrian Vermeule

Casi todos los elementos del esquema de Crowell no pertenecen ya
al Derecho, al menos no en su forma original.

Podria razonarse que desde la sintesis de Crowell, que se suponia
dejaba de ver en el Derecho la legitimacion del Estado administra-
tivo, la legalidad del propio Estado administrativo quedo en entre-
dicho.Y, en efecto, una logica un tanto similar parece subyacer a las
criticas indiscriminadas al Estado administrativo que examinare. Es
cierto que a lo largo del tiempo el propio Derecho ha ido conce-
diendo cada vez mayor discrecionalidad al Estado administrativo.
Sin embargo, es totalmente falsa la sugerencia, generalmente insi-
nuada sin ser abiertamente defendida, de que el Estado ha arrum-
bado brutalmente el Derecho, de que el Estado ha violado o esta
violando constantemente las reglas del Derecho. No es asi. La abdi-
cacion del Derecho ha sido esencialmente voluntaria, un producto
exclusivo de imperativos legales internos, o asi al menos lo voy a
tratar de demostrar a lo largo de esta obra. El mayor triunfo del
Derecho ha sido subordinarse, eclipsarse a si mismo, en el interes
del desarrollo de su propia logica.

Las criticas legalistas globales al Estado administrativo se presen-
tan en dos amplias versiones. En una version, los constitucionalistas
originalistas como Gary Lawson sostienen que el Derecho adminis-
trativo es inconsistente con la Constitucion escrita de 1789; en una
segunda version, Philip Hamburger retrata el Derecho administra-
tivo estadounidense como inconsistente con principios profundos
de una putativa constitucion (con ¢ mintscula) anglo-americana cu-
ya pieza central es el common law. Analizo y rechazo las afirmaciones
de ambos; de hecho cada una de las dos visiones tiende a socavar
la otra. Por un lado, el relato de Lawson no es convincente para
el elenco de jueces —que incluye a casi todos los jueces y habria
incluido enfaticamente a todos los juristas de la generacion funda-
cional—, que no atribuye peso alguno a las normas del common law
de “depreciacion” de reglas constitucionales por la via de la practica
y el desarrollo de precedentes judiciales a lo largo del tiempo. Por
otra parte, el planteamiento de Hamburger no acierta a compren-
der principios constitucionales y legales basicos que proporcionan
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soporte al Derecho administrativo estadounidense y que en algunos
casos lo han hecho desde el principio. Sin perjuicio de estar las dos
criticas al Derecho administrativo en tension entre si, ambas pue-
den estar equivocadas.

El Capitulo 2 aborda el analisis constitucional de la separacion de
poderes, pieza central del constitucionalismo clasico que muchos
criticos afirman ser claramente incompatible con el Estado admi-
nistrativo. Yo sostengo, por el contrario, que el Derecho estadou-
nidense —constitucional, legal y judicial— ha llegado a reconocer
que la separacion de poderes no debe convertirse en un idolo. La
separacion de poderes debe ponderarse con otras consideraciones y
bienes; debe ser optimizada, no estrictamente maximizada, ni tra-
tada como una restriccion inviolable.

En efecto, la propia separacion de poderes en el plano constitu-
cional implica divergencias respecto de la separacion de poderes en
el plano de la estructura de la toma de decisiones por las agencias.
En dicho plano superior la separacion de poderes autoriza su propia
vulneracion en el plano inferior —una abdicacion de autoridad—.
En este sentido, la clasica separacion de poderes es auto-minadora.
El mismo procedimiento legislativo clasico ha decidido sistematica-
mente abandonar los acuerdos clasicos sobre poderes separados al
atribuir a las agencias poderes fusionados y funciones combinadas.
De ello se sigue la existencia de una contradiccion pragmatica en
la llamada al retorno al orden clasico de la separacion de poderes,
siendo asi que ese orden se ha transformado a si mismo en un acto
de abdicacion a gran escala, generando las instituciones mismas que
lo han sustituido parcialmente. A lo largo de los Capitulos 1 y 2,
en consecuencia, sostengo que las llamadas a un retorno al orden
clasico se desautorizan a si mismas.

Esta linea de argumentacion fallaria si el Estado administrativo
hubiera sido generado no por obra de las instituciones clasicas de la
Constitucion, sino por la “abdicacion” o el mal funcionamiento de
esas instituciones, cualquiera que sea la forma en que se las defina.
Sin embargo, argumentar¢ que la “abdicacion” (como quiera que se
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defina) no explica de forma plausible la génesis del Estado admi-
nistrativo. Del lado del Congreso, el proceso se ha caracterizado,
desde el inicio de la Reptblica, por atribuciones legales conscientes
y acumulativas de autoridad a las agencias, combinadas con ajustes
permanentes de esa autoridad, controles procedimentales, supervi-
sion del Congreso y supresion ocasional de agencias. Del lado del
poder judicial, todo el libro es un intento de demostrar que los
jueces en modo alguno han abandonado su funcion al ir reconocien-
do a las agencias de cada vez una mayor discrecionalidad; sino que,
antes al contrario, han reconocido esa discrecionalidad por medio y
a traves de una argumentacion juridica ordinaria, realizada de buena
fe, basada en fuentes legales ordinarias y desde un punto de vista
interno.

No es, pues, que las instituciones clasicas hayan sido simple-
mente dominadas por una fuerza externa, como lo fue el Gobierno
japones en 1945, siendo forzadas a crear nuevas estructuras lega-
les. Tampoco es el caso que esas instituciones hayan abdicado sus
funciones en una repentina racha de pasion politica, como hizo el
degradado Senado romano clamando por un emperador. Mas bien,
el funcionamiento institucional acumulado a lo largo del tiempo de
poderes, controles y equilibrios entre ellos y la jurisprudencia sen-
tada en cuestiones de Derecho constitucional y legal, determinaron
conjuntamente el nacimiento de las instituciones del Estado admi-
nistrativo, nutriéndolas hasta alcanzar su madurez. Con el tiempo
esas instituciones crecerian hasta hacer sombra a sus progenitores.
Pero son las herederas y, por tanto, la descendencia de las institucio-
nes clasicas, no imposiciones ajenas.

El Capitulo 3 ilustra la abdicacion del Derecho en otro escenario
cuasi-constitucional, la ley del debido proceso. La ley del debido
proceso es cuasi-constitucional porque el Tribunal Supremo, en la
era moderna, ha anudado de forma consistente la ley del debido
proceso a derechos no constitucionales creados por legisladores y
agencias. Sin embargo, los tribunales han insistido, de forma incon-
sistente, en que las obligaciones procedimentales impuestas por la
ley del debido proceso contintian siendo una cuestion que les com-
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pete en exclusiva. Llevo la evolucion historica de la ley del debido
proceso a su conclusion logica, argumentando que los derechos y
el procedimiento estan de modo inextricable, pragmaticamente re-
lacionados (aunque no fusionados conceptualmente) y que, como
consecuencia de ello, los tribunales deben observar deferencia para
con las decisiones razonables de las agencias sobre el alcance del es-
fuerzo procedimental a desplegar. De hecho, en esta materia como
en otras, la ley ya ha tomado justamente este curso, o eso es lo que
sostengo. La ley ha renunciado cada vez mas, a favor de las agencias,
a su disposicion sobre el debido proceso y no porque la ley haya sido
vulnerada o dejada a un lado, sino porque los tribunales han trazado
la logica interna de sus propios compromisos y decisiones, desarro-
llandolos desde st mismos.

Los Capitulos 4 y 5 giran la atencion, ambos, hacia un compo-
nente central del Derecho administrativo propio del régimen actual:
la revision judicial de la decision de la agencia desde el criterio de
racionalidad a tenor de la clausula “arbitraria y caprichosa™" de la Sec-
cion 706 de la APA. Muchas agencias pasaron de dictar resoluciones
concretas a aprobar normas en los afios sesenta y setenta, un golpe
especialmente severo a la sintesis del Derecho y el Estado adminis-
trativos de Hughes, que se basaba en la premisa implicita de que las
agencias quedarian constrefiidas, en la mayor parte de su actuacion,
a procedimientos analogos a los procesos judiciales conducentes a la
aplicacion del Derecho®'. En consecuencia, después de la revolucion
de la capacidad de reglamentacion, los tribunales retornaron a la re-
vision de la racionalidad en calidad de una de las limitaciones subsis-
tentes a la discrecionalidad de las agencias a la hora de reglamentar —
especialmente despues de que Vermont Yankee?? impidiera a los jueces
enriquecer los entecos procedimientos de reglamentacion regulados
en la APA—. Por ello la revision de la racionalidad del ejercicio de
la potestad de reglamentacion de las agencias ha sido un campo de
batalla al menos durante una generacion.

vii

N. deT. En el texto original “arbitrary and capricious”. La traduccion dada a este
término sera utilizada en lo sucesivo a lo largo del texto.
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La niebla de la guerra ha confundido, al parecer, a muchos obser-
vadores. Los juristas academicos hablan a menudo de una época de
rigurosa “revision fuerte” iniciada por una decision de 1983, Motor
Vehicle Manufacturers Association v. State Farm®3. El caso verso sobre la
revision de una controvertida politica de desregulacion de la Ad-
ministracion Reagan, supresora de ciertos requisitos de seguridad
automovilistica, que el Tribunal vio claramente que estaba inade-
cuadamente justificada desde el punto de vista tecnico. State Farm
simboliza, en la perspectiva académica, una rigurosa revision de la
arbitrariedad y un estricto compromiso judicial de supervision de
la racionalidad de la agencia. Sin embargo, todo esto es basicamente
un mito. La jurisprudencia simplemente no lo refleja —ciertamen-
te no al nivel del Tribunal Supremo, y en gran medida tampoco en
el nivel de los tribunales inferiores, como expondre en detalle—.
Lo que si es cierto es que decisiones ocasionales de los tribunales
inferiores, especialmente de un subconjunto de jueces del Tribunal
de Apelaciones del Distrito del Circuito de Columbia, ejercen una
revision investigadora de la racionalidad. Pero el Tribunal Supremo
mismo se ha mostrado resuelto, de forma abrumadora, a proteger
la discrecionalidad de las agencias de este tipo de interferencia epi-
sodica por parte de agresivos tribunales inferiores, tal como am-
bos Capitulos 4 y 5 pretenden poner de evidencia. Los jueces han
llegado a ver, muy correctamente, que las agencias pueden tener
frecuentemente excelentes razones de segundo orden para actuar
de manera no racional o arbitraria, omitir comparar alternativas,
ignorar consideraciones relevantes de la politica publica de que se
trate o adoptar decisiones erroneas. De este modo, la revision de
la racionalidad es escasa, lo que significa que es amplia y tolerante,
permitiendo a veces a las agencias proporcionar razones de segun-
do orden para explicar su incapacidad para dar razones de primer
orden. Como resultado, la “revision fuerte” es mas una nocion que
una realidad, desde luego en el nivel del Tribunal Supremo.

El Capitulo 4 comienza con el papel de la incertidumbre en el
Estado administrativo y su relacion con la revision de la raciona-
lidad. Bajo condiciones de incertidumbre, en las que las agencias
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no tienen otra opcion que la de dar un salto en la oscuridad en
una u otra direccion, puede ser incluso perfectamente racional o
razonable que las agencias adopten decisiones que son arbitrarias,
empleando la arbitrariedad en el sentido de la teoria de la toma de
decisiones, no en su sentido juridico. Decisiones de este tipo serian
racionalmente arbitrarias, pero por esta misma razon, no deberian
considerarse “arbitrarias y caprichosas” en el sentido de la Seccion
706 de la APA. Los tribunales deberian reconocer —y, como sos-
tendre, asi lo reconocen o el Tribunal Supremo cuando menos lo
hace— que una prohibicion, en sentido juridico, de la “arbitrarie-
dad” permite una amplia gama de actuaciones de las agencias que
son arbitrarias en un sentido teorético amplio.

Generalizando esta idea, el Capitulo 5 aboga por una forma co-
rregida de revision de la racionalidad: revision “debil” de la raciona-
lidad. En esta variante, los jueces requieren de las agencias razones y
anulan las decisiones no razonadas. Sin embargo, los jueces aceptan
una amplia lista de los tipos de razones suficientes para validar la
actuacion de las agencias. Asumen, en particular, que las agencias
suelen tener buenas razones de segundo orden para realizar actua-
ciones que son erroneas o no fundadas en razones de primer orden.
Los tribunales solo deberian anular su actuacion por arbitraria en
sentido juridico cuando las agencias carecen tambien de ese tipo
de validas razones de segundo orden —situacion que yo denomino
“decision indefendible”—. Una consecuencia colateral es la de no
incumbir a los tribunales requerir de las agencias la justificacion de
sus decisiones, ni siquiera presuntamente, con un analisis coste-be-
neficio. Es suficiente el razonamiento cualitativo, ya sea de primer o
segundo orden, como la legislacion vigente permite enfaticamente.

Los Capitulos 4 y 5 bosquejan en efecto, conjuntamente, una
imagen de la revision de la racionalidad muy diferente de la del es-
tereotipo de la “revision fuerte”. Un apéndice al Capitulo 5 recoge
todas las decisiones del Tribunal Supremo sobre la revision de la
arbitrariedad desde 1983, cuando se fallo State Farm, con el resulta-
do de que las agencias vencen en el 92% de tales asuntos. Hay aqui
cuestiones empiricas, pero los hechos de fondo son como minimo
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muy distintos de lo que podria sugerir el saber establecido sobre la
“revision fuerte”. En la revision de la racionalidad, como en la sepa-
racion de poderes, el debido proceso, la interpretacion de las nor-
mas y otras cuestiones criticas, los tribunales han seguido la logica
de la ley. Su conclusion ha sido, en general, la de que las agencias
deberian estar en condiciones de desarrollar la politica ptblica co-
mo consideren adecuado, salvo que efectivamente existan razones
muy claras para la intervencion de los tribunales.

El Capitulo 6 agrega una dimension sociologica a la discusion
examinando, en la jurisprudencia, la sorprendente abdicacion de
los juristas. En tanto que profesion, los juristas no son famosos por
su tendencia a abandonar el poder. Pero las doctrinas juridico-ad-
ministrativas, elaboradas por juristas en un incesante forcejeo con
otras profesiones e instituciones no juridicas, tienen en muchos ca-
sos el efecto de desplazar, dentro de las agencias, el poder desde los
juristas hacia profesionales de otras disciplinas, como los cientificos,
ingenieros y economistas. Esta perspectiva proporciona sentido a
algunos persistentes rompecabezas sobre el alcance y la justifica-
cion de las doctrinas juridico-administrativas centrales, como la de
la deferencia para con las interpretaciones de la Ley de las agencias
sentada en Chevron y el principio de Chenery P*de que la actuacion
de la agencia puede, si acaso, ser mantenida tnicamente por el mo-
tivo avanzado por la propia agencia.

La conclusion vuelve a las ideas de abdicacion, revision débil de
la racionalidad y decision indefendible, y anuda todas esas ideas en
un analisis del lugar marginal del Derecho —“marginal” tanto en el
sentido coloquial como en el sentido de la economia—. El Derecho
es marginal en el sentido de estar relegado a los bordes del marco
del cuadro, controlando solo la actuacion de las agencias que sea
indefendible por ausencia de motivos validos (incluyendo razones
de segundo orden) para tal actuacion. En sentido tecnico, el lugar
del Derecho debe ser determinado sobre la base de un analisis de
los beneficios y costes marginales de incrementos adicionales de la
supervision juridica y judicial de la burocracia. En una medida sor-
prendente, ese lugar ya ha sido determinado mediante un analisis
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informal de los beneficios y costes marginales del legalismo realiza-
do por los propios jueces y juristas.

El analisis marginal informal sobre el valor propio del Derecho
arroja un resultado favorable a la abdicacion. Dados las amplias, va-
gas o ambiguas habilitaciones normativas y un entorno de politicas
publicas pleno de incertidumbre y complejidad, los beneficios deri-
vados de incrementos adicionales de legalismo resultan, en el mejor
de los casos, poco claros y quizas simplemente negativos cuando
la revision juridica se extiende mas alla de lo indefendible. La ab-
dicacion del Derecho no es solo, ni simplemente, el resultado del
crecimiento masivo de la burocracia administrativa durante el siglo
pasado y lo que va de éste. Es el resultado también de la propia
valoracion por el Derecho de como debe funcionar su logica en un
ambiente del tipo descrito. El Derecho, operando desde si mismo
a lo largo del tiempo, ha llegado a darse cuenta de que la toma de
decisiones funciona mejor segtn los criterios que le son propios
—Ilos criterios de racionalidad, previsibilidad y conformidad con
los mandatos legislativos— si los jueces se limitan a controlar los
limites exteriores de la competencia de la agencia y la racionalidad.

Los requerimientos de la “razéon publica™®
q P

se revelan sorprenden-
temente amplios, sobre todo una vez que las razones de segundo
orden se consideran tan legitimas como las de primer orden. Una
que vez que el Derecho ha reconocido esto, ha comenzado tambien
a darse progresivamente cuenta de que los propios principios que
ha generado para controlar y limitar la discrecionalidad adminis-
trativa aconsejan la abdicacion. El Derecho ha decidido que sirve
mejor a sus propios fines situandose mas o menos discretamente

bajo el trono.



