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del Legislativo ante Ia judicial review y la eminimizacidn» de
la funcién judicial ante los poderes politicos electivos.

VIL. Inutilidad de esos conceptos para el Derecho Adminis-
trativo europeo y necesidad de una revisién constitucional para
recibirlos. La critica liberal a la «Nueva Derecha» juridica y la
puesta de relieve de su oportunismo politico.

VIIL.  Algunas observaciones sobre la publicacidn de una tra-
duccién castellana de un libro de Edley Jr.

1

En la exposicién anterior hemos hecho alguna alusidn
ocasional a algin autor del Derecho Administrativo nor-
teamericano, pero ninguna a las soluciones concretas que
este Derecho emplea para solucionar los problemas de con-
trol judicial que hemos estudiado.

Por el contrario, en alguno de los trabajos a cuyas tesis
N0Os OpoONemos aparece, aunque no sistematicamente, una
referencia a esas fuentes americanas (incluso invocando ya
la Sentencia Chevron) y tltimamente se ha publicado por
el Instituto Nacional de Administracién Piblica, encuadra-
do en el Ministerio para las Administraciones Publicas, una
traduccién de una obra norteamericana, la de Christopher
Edley, Jr., Derecho Administrativo. Reconcebir el control
judicial de la Administracion Publica, trad. de Angel Ma-
nuel Moreno, Madrid, 1995. Hay algunas razones para su-
poner que esta traduccion, que inicialmente puede sorpren-
der ante el panorama y la formaci6n historica de nuestro
Derecho Administrativo !, obedece a la misma linea de
pensamiento que se manifest6 por vez primera en los tra-
bajos de los Profesores Parejoy Sanchez Mordn, que abrie-
ron en nuestra doctrina la polémica en la que nosotros he-
mos entrado ahora. Por lo demds, es cierto que en el De-

! Se trata, seguramente, del primer libro americano de Derecho Admi-
nistrativo {(aunque sobre esto, vid. mds adelante en el texto) traducido en
Espafia. Segiin mis noticias, que pueden ser inseguras, slo habia sido tra-
ducido a principios de este siglo una seleccién del Comparative Administra-
tive Law de Frarik J. Goopnow, cuyo original se publicd en 1893, hace méis
de cien afios, pues, libro compietamente esquemdatico, que no entra en nin-
giin andlisis institucional concreto.



170 LA DOCTRINA AMERICANA DE LA DEFERENCIA

recho Administrativo americano se hace explicito el argu-
mento central que en esa polémica se debate: si el princi-
pio democritico puede o no producir efectos restrictivos
en el control judicial del Ejecutivo, lo que parece obligar
a prestarle alguna atencion especial.

Vamos, por nuestra parte, a intentar una reflexién —no
pretende ser, en modo alguno, una exposicion sistemati-
ca—- sobre la situacién actual del Derecho Administrativo
norteamericano, marcada, en buena parte, por temas
préximos a los que nos han ocupado en el andlisis anterior.

No intentaremos exponer todas las peculiaridades del
Derecho Administrativo americano, pero si serd necesaria
alguna explicacién previa para llegar al tema especifico de
nuestro interés.

El principio de la divisién de los poderes, por vez pri-
mera en toda la historia, se acogié en la Constitucién de
fa Union de 1787 y es desde entonces una de las bases in-
conmovibles del sistema juridico norteamericano. Ahora
bien, el principio es interpretado al otro lado del Atlantico
de manera muy diferente de como se interpretd en Euro-
pa. Como ha notado, con su autoridad, Bernard Schwartz,
la diferencia entre el sistema anglo-americano y el sistema
francés de Derecho Administrativo debe ser atribuida a esa
diferencia de interpretaciones del mismo principio 2, Aun-
que ahora no entremos de lleno en este tema, al que ten-
dremos que volver mds adelante, no obstante, si diremos
que sélo desde esa afirmacién puede entenderse la expo-
sicién que hacemos a continuacion.

Ha de partirse, por de pronto, de una idea esencial y
previa a todo comparatismo y que destaco licidamente en
su tiempo Tocqueville: la democracia americana es com-

2 B. Scuwartz, French Administrative Law and the Common-Law
World, Nueva York, 1954, pag. 4.
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pletamente peculiar respecto de la europea. Como acaba
de escribir Francois Furet, en un libro de primera impor-
tancia, los Estados Unidos «han inventado una sociedad
tan original y tan poderosa que constituye por si sola una
especie de la democracia moderna, diferente, por defini-
cién y por voluntad, de todo lo que existe en Europa» 3,

I

La Sentencia mas famosa de la historia de los Estados
Unidos, que tiene también una significacién universal por
ser la que inaugura la técnica del control de constituciona-
lidad de 1as leyes, luego extendida a todo el mundo, la Sen-
tencia Marbury v. Madison, 1803, se produce, en cuanto
al fondo, sobre una cuestién que en Europa calificariamos
hoy de contencioso-administrativa. El Sr. Marbury, que
habia sido nombrado Juez de paz del distrito de Columbia
por el Presidente anterior, Adams, con aprobaci6n det Se-
nado, pedia que se le entregara la credencial correspon-
di¢nte por el Secretario de Estado (Sr. Madison) del nue-
vo Presidente, Jefferson, que era quien habia ordenado al
Secretario de Estado que retuviera tal credencial. La es-
pectacular declaracién de inconstitucionalidad que hace la
Sentencia se produce, no sobre ninguna ley que regulase
esa relacién de fondo, sino sobre la Judiciary Act de 1789
que habfa previsto que ese tipo de reclamaciones fuese di-
rectamente ante el Tribunal Supremo. La Sentencia entien-
de que esa competencia contradecia la Constitucion, en
base a lo cual, inaplicindola, el Tribunal Supremo rehisa
pronunciarse y declara —diriamos en nuestra terminologia
actual— la inadmisibilidad del recurso por falta de ju-
risdiccion.

3 F, Furet, Le passé d’'une ilusion. Essai sur l'idée communiste an XX*
siécle, Paris, 1995, pag. 440.
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Pero incidentalmente la Sentencia hace algunas consi-
deraciones sobre la posibilidad misma de que se puedan re-
currir ante el juez los actos, o la inactividad en el caso en
cuestién, del Presidente. Admite de entrada que el re-
currente tiene un verdadero derecho adquirido (vested le-
ga! right) a pedir esa credencial, puesto que el nombra-
miento por el Presidente de todos los cargos judiciales (por
diferencia con los gubernativos) es irrevocable, pero for-
n}ula una declaracién, a mi juicio, de una extraordinaria
significacioén para nuestro tema, que no he visto, por cier-
to, recogida como objeto de reflexion. La Sentencia solem-
nemente rechaza all pretensions, todas las pretensiones de
que la justicia enjuicie «las prerrogativas del Ejecutivo» y
afiade esto:

«Apenas es necesario al Tribunal rechazar una pretension
sobre tal jurisdiccion [sobre el Ejecutivo]. Tal extravagancia,
tan absurda y excesiva, no tendrfa que entretenernos ni por
un momento. El terreno de los Tribunales es sélo decidir so-
!:tre los derechos del individuo, no investigar cémo el Ejecu-
tivo, o los agentes del Ejecutivo, desempeiian los deberes so-
bre los cuales tienen discrecionalidad. Las cuestiones de esta
naturaleza politica o que estdn, por la Constitucién y por las
Leyes, sometidas al Ejecutivo, no pueden ser nunca plantea-
das ante este Tribunal».

Esta concepcidn no es muy distinta, con la reserva que
haremos inmediatamente, del famoso principio de «sepa-
racion» entre el Poder Ejecutivo y los jueces que formuld
tempranamente la Ley francesa de 1790, atn en vigor Yy

) "‘ Vid. el nimero especial que dedicé la «Revue Frangaise de Droit Ad-
ministratifs al bicentenario de [a Ley, octubre de 1990, pdgs. 689 y ss. En-
tre nosotros se ha referido a esta conmemoracion Blanca Lozano en «RAP»
nim. 126, 1991, con ocasién de una decisién del Conseil Constitutionnel dé
1987 que ratificé su vigencia y valor actual, pigs. 447 y ss. Por cierto, que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene en estos momentos en su
agenda un recurso contra el Estado francés por el hecho de que Ia jurisdic-
cidn af]mlnlstrativa (el Consejo de Estado) y el Tribunal de casacién estdn
resolviendo contradictoriamente el mismo prablema de la indemnizacién por
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pone en alguna medida en cuestién la afirmacién comun,
desde Dicey, de que en el mundo anglosaj6n los Tribuna-
les ordinarios controlaron desde el primer momento a la
Administracién °. La reserva es, sin embargo, doble: por
una parte, la jurisprudencia Marbury no lleva a una total
interdiccion al poder judicial para conocer de cualquier de-
cisién administrativa; sobre ello se introduciri enseguida,
como veremos, la distincion entre actos ministeriales —jus-
ticiables— y actos discrecionales —no justiciables—, con-
siderados inicialmente como political questions; por otra
parte, es €l propio poder judicial el que determina esos li-
mites, en tanto que en el sistema francés la obturacion for-
mal del conocimiento judicial de la materia administrativa
llevara a que ésta deba ser controlada por una instancia pa-
ra-judicial paralela, la «jurisdiccion administrativa», ini-
cialmente el propio Gobierno oyendo al Consejo de Esta-
do, més tarde, desde 1872, un 6rgano administrativo espe-
cializado e independiente, aunque esa independencia no
llegue a alcanzar —ni aun hoy mismo el Consejo de Esta-
do, aunque si los Tribunales regionales y de apelacion—
una verdadera consistencia equiparable a la independencia
judicial.

La «extravagancia» de que los jueces enjuiciaran al Eje-
cutivo fue abriéndose paso de manera sumamente medida,
supuesta esa resistencia inicial. Es la Sentencia de 1838
Kendall v.U.S. 8 la que parece haber introducido la distin-
cién entre actos discrecionales, politicos o de executive cha-

el Estado de la contaminacién por sida de los hemofilicos como consecuen-
cia de transfusiones de sangre hechas sin control de sida cuando esos con-
troles eran ya disponibles. Serd importante esperar a la Sentencia de este
proceso, que pone en cuestién la posibilidad de soluciones contradictorias
producidas por la dualidad de jurisdicciones.

5 Adn lo reitera ScuwarTz, French Administrative Law and Common-
Law World, cit., pag. 8.

6 Philippa STRUM, The Supreme Court and «Political questions». A study
in judicial evasion, The University of Alabama Press, 1974, pdgs. 138 y ss.
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racter, irrecurribles, y actos «ministeriales», de aplicacion
singularizada de una Ley ordinaria, lo que admitié que se
trataba en el caso concreto, estimando una pretension de
pago del recurrente como contratista de servicios con el
Correo federal. Pero esta «interferencia» del Tribunal en
un asunto del Ejecutivo, aun pareciendo tan obvia, suscité
tal asombro que el Presidente de los EE.UU. entonces en
ejercicio, Van Buren, la criticO expresamente nada menos
que en su Mensaje anual al Congreso de 1840, deplorando
que «por vez primera desde el establecimiento del Estado»
se hubiese dirigido una orden de pago «por compuisién ju-
dicial» a la Tesoreria. Pero la Sentencia Decatur v. Paul-
ding del mismo aifio 1840, quizd impresionada por esa re-
primenda, puntualiz6 enseguida que esa limitada apertura
era minima, pues rechazé tener jurisdiccion para resolver
una peticién de la viuda de un marino de guerra de que se
le pagasen ciertas pensiones y atrasos. La Sentencia, und-
nime, redactada por el Presidente del Tribunal Taney 7,
formul6 aqui una doctrina que se mantuvo durante mucho
tiempo: «La interferencia de los Tribunales en la ejecucion
de los deberes ordinarios de los departamentos ejecutivos
del Gobierno no produciria otra cosa que complicaciones
[mischief], y nos satisface completamente que nunca se
haya intentado dar a los Tribunales tal poders.

En 1848 la Sentencia Brashear v. Mason rechazd tam-
bién, calificindola de materia discrecional, decidir si un
marino de guerra que procedia de! Estado de Texas tenia
o no derecho a integrarse en la Armada federal, aunque

7 StruM, pag. 138. Sobre Ia personalidad del Chief Justice TANEY, su-
cesor de MARSHALL, vid. B. ScuwaRrtz, A history of the Supreme Court, Nue-
va York, Oxford, 1993, pigs. 70 y ss. TaNEY fue nombrado por el Presiden-
te JacksoN en 1835 y habia redactado para él una famosa decision de veto
legislativo en 1832 en la que se decia literalmente: «La autoridad del Tribu-
nal Supremo no puede permitirse {en virtud del principio de divisién de los
poderes, interpretado como luege veremos] que controle al Congreso o al
Ejecutivo.» Vid. mas adelante en el texto y nota 44.
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esta pretensién parecia tener una basc_a expresa en la An-
nexion Act de Texas a la Unién. La d1$t1n010n entre actos
discrecionales y ministeriales era, como $€ Ve, cpmpleta-
mente ambigua y se extendia o se contraia casulstlca.mer}te
segin decisién libre del T 'bu_nal, caso por caso, sin mn-
guna guia objetiva. Esta doctrina, tan poco resuelta, como
vemos, se repitio a lo largo de todo el siglo XIX y penetra
hasta comienzos del Xx %, y se justificaba especialmente
tanto en la doctrina de la division de los podere§ como en
1a necesidad de evitar que los Tribunz.ﬂes fuesen _mundados
de procesos ® aunque siempre los Tnbune.des- a'fu'maron su
competencia para proteger los derechos 1nd_1v1duales_ (ep-
tendidos, como hemos podido ver en los e]emplgs juris-
prudencialés expuestos, en sentido muy restrictivo , Sifl
duda por la misma razon que ha hecho tan problematico
en el ambito juridico europeo el reconommleptq de dere-
chos piiblicos subjetivos —idea del Faré?tcr ob]etlvo’c}el Te-
curso por exceso de poder en Francia, «intereses legitimos»
en Italia, inaccesibilidad de los derechos reaccionales al re-
curso en Alemania hasta esta segunda postguerra y en Es-
pana hasta 1956).

111
No tiene interés —y, con seguridad, no seria yo el mas

indicado para hacerlo— seguir el curso de la ]unsprqdel%-
cia constitucional americana sobre la discrecionalidad .

8 grruM, pig. 139 ¥ Sentencias citadas en pag. 172, que llegan hasta
1914, ' N

¢ Aun StRum, pig. 139, concede que «esc motivo era logl'co 'y.proba-
blemente necesario... En cuanio técnica, la de_ no comphc':arse judicialmen-
te con los asuntos de los altos jefes del Ejecutivo, es reall§ta)>. Aduce tam-
bién el riesgo del posible no cumplimiento de las Sentcnqas. .

10 |] autor clasico es K. C. Davs, Discretionary Justice: A 'prehgfnary
inquiry, Louisiana University Press. 1969, y su 11bro.com})aragllvl;§ta,.s Pl.sr'cegté-
tionary Justice in Eurape and America, Chicago, University of liinGi ,
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Esas concepciones iniciales no son muy distintas, por otra
Qarte, de las que eran comunes en el Derecho Administra-
tivo europeo del siglo XIX, que son las que se expresaron,
en d_efinitiva, en nuestra propia Ley de lo Contencioso-Ad-
ministrativo Santamaria de Paredes de 1888, que cerré ex-
presamente al juez contencioso toda la materia discrecio-
nal en bloque, como es sabido.

En realidad, el Derecho Administrativo americano no
se consolidaré por la via de una superacién de esos dog-
mas, especialmente del de la separacién y aislamiento de
los poderes, dogmas profundamente anclados en sus con-
vicciones de base —aiin tendremos ocasién de comprobar-
lo cuando estudiemos la situacién actual—, sino por una
via peculiar: la creacién de instituciones especializadas en
las que se intenta excluir el poder crudamente politico del
Presidente y remitir su funcionamiento a criterios estricta-
mente técnicos y objetivos, administrados por un personal
independiente y permanente, a cubierto de las masacres
funcionariales determinadas por los cambios presidenciales
segun el sistema de spoil system o sistema de botin, insti-
tuciones a las que se delega un poder normativo propio y
de resolucién con el cual logran establecer regulaciones y
gestiones objetivas y técnicas, cuyo contro! judicial, a par-
tir de pautas y normas objetivadas, no planteé ya proble-
ma especial. Es la técnica de las Comisiones Reguladoras
Independientes, cuyo modelo inicial fue la Interstate Com-
merce Commission creada en 1887 !, modelo perfecciona-

1976. Yo sélo he consultado ahora su Administrative Law Text, St. Paul,
Minn, 1972, con un excelente capitulo sobre el tema, pags. 88 y ss., que su-
pongo que resume el primero de esos dos libros. A €l nos hemos referido
en la primera parte de este libro, si se recuerda.

"' Se ha celebrado recientemente su centenario. MILLER, Independent
Agencies, en «Supreme Court Review», 1986, pigs. 41 y ss. ScHwaRrTz dice:
«.El afo 1987 fue no solamente el del bicentenario de la primera Constitu-
cidn que intentd establecer un gobierno sobre el principio de la divisién de
poderes. El mismo afio marcé también el centenario de otro suceso que al-
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do eén 1914 con la Federal Trade Commission (FTC).

Estas Comisiones o Agencias independientes aciertan
a construir un sistema de independencia de los funciona-
rios respecto de los poderes de libre removal o remocion
del Presidente, tradicionalmente vinculados a la responsa-
bilidad tnica del Presidente en el gobierno de la rama Eje-
cutiva. Una Sentencia de 1935, Humphrey’s Executor v.
U.S., declaré la constitucionalidad de esa técnica objetiva
e independiente de gobernar y su proteccién contra el sis-
tema del spoil system que mantiene a los funcionarios solo
during pleasure del Presidente. Schwartz no ha dudado en
decir de Humphrey’s Executor que si alguna Sentencia pue-
de ser citada como base del moderno Derecho Adminis-
trativo es, justamente, ésta 2.

ter6 grandemente ¢l sistema de los poderes separados, el nacimiento de la
moderna agencia administrativa con la Interstate Commerce Act de 1887.»
En su libro, al que luego aludiremos més despacio, The New Right and the
Constitution. Turning back the legal clock, Boston, 1990, pag. 190. Sigue
una excelente exposicién de lo que significS el sistema de Agencias inde-
pendientes y de sus decisivos efectos para la objetivizacion de la Adminis-
tracion y de la economia americanas. Veremos que uno de los objetivos de
la «Nueva Derecha» presente en el Tribunal REanouist ha sido destruir este
sisterna de administrar, caracterizado por ] juez SCALIA un afo antes de ser
nombrado juez del Tribunal Supremo, como «un cuarto poder sin cabeza
del Gobiernos, calificacién ya adelantada por el Attorney General reagania-
no Edwin MEESE en su discurso programitico de 1985. Vid. del propio
ScuwaRTz el articulo que citamos en la nota siguiente, pags. 2 y ss.; [a su-
puesta inconstitucionalidad estaria en la falta de control —sobre todo a tra-
vés del removal discrecional— del Presidente sobre los miembros de los
Boards o juntas gestoras de las Comisiones independientes. De SCHWARTZ
es esta afirmacién: «las Agencias de tipo ICC han sido una de las grandes
contribuciones americanas a la ciencia politica, precisamente porque permi-
ten que las decisiones sobre una materia regulada sean tomadas indepen-
dientemente de! proceso politicon {The New Right, cit. pig. 221).

2 ScHwARTZ, «Shooting the piano players? Justice Scalia and Adminis-
trative Law, en «Administrative Law Review», mim. 47, Winter, 1995,
pdg. 2. Entre las innovaciones que ha pretendido imponer el Tribunal REHN-
quisT, tan determinado por la «Nueva Derecha», estd, como ya hemos no-
tado, revisar esta vieja Sentencia, aunque, no obstante los esfuerzos de Sca-
Lia, aun no ha llegado a hacerlo, felizmente, pues hubiera supuesto una des-
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Aqui, por cierto, estd la explicacién de las afirmacio-
nes de los administrativistas americanos, a las que inme-
diatamente vamos a referirnos, sobre cémo el Derecho Ad-
ministrativo propiamente tal se produce cuando ocurre una
mixtura de poderes legislativos y judiciales delegados en
una Agencia administrativa. Ha sido tal delegacion el uni-
co sistema que ha podido imaginarse para escapar del dni-
co y desnudo principio de que el Ejecutivo es gobernado
por el s6lo arbitrio del Presidente y de los hombres de su
equipo, lo que se entiende que implica, segin los concep-
tos jeffersonianos que luego expondremos, su tnica res-
ponsabilidad electoral ante el pueblo.

Pues bien, sin mas desarrollos, afiadamos ahora que,
sobre el suelo de ese tipo de Agencias administrativas in-
dependientes, la configuracién actual del Derecho Admi-
nistrativo norteamericano tiene un origen y una fecha per-
fectamente identificable, la Federal Administrative Proce-
dure Act (APA, en adelante), de 1946. Esta Ley es ya ca-
tegérica en admitir la justiciabilidad de los actos de la Ad-
ministracién en general (sin exigir, como la jurisprudencia
que la precedié hizo constantemente, una determinacion
legal explicita en cada materia) *, aunque sin excluir la po-

truccién pura y simple de la Administracion americana; a tanto llega el dog-
matismo. Vid. el citado arliculo de SCHWARTZ.

3 Afin en 1944 un juez del Tribunal Supremo tan calificado como
FrANKFURTER decia en un voto particular: «No hay cosa parecida a un de-
recho comtin a la judicial review [contra la Administracién] ante los Tribu-
nales federales.» La Sentencia de que disintié fue Start v. Wickard, 1944,
que fue la primera que dijo que el mero silencio de la Ley sobre la justicia-
bilidad de los actos administrativos de ejecucion no implicaba «una denega-
cién de que la persona agraviada pueda buscar tutela ante los Tribunales fe-
derales en ejercicio de su jurisdiccién general». La APA, en su § 702 (esta
Ley se cita por su texto codificado en el United States Code, Titulo V—aun-
que sus Secciones no son, curiosamente, correlativas—), declara que cual-
quier persona que sufra un agravio ilegal por la actividad de una agencia is
entitled to judicial review; pero el final del articulo precisa que esto «no afec-
ta a las limitaciones a la judicial review o a la jurisdiccion del Tribunal para
rechazar una accién o denegar proteccién a otras, por un motivo appropria-
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sibilidad de cierre del acceso al proceso por normas singu-
{ares. Pero més atin: en esa idea de la justiciabilidad de los
actos de la Administracién la APA ha incluido de manera
expresa, para evitar las anteriores argumentaciones, a los
actos discrecionales. '

El § 706 de la APA, en efecto, determina que el Tri-
bunal que estd conociendo de un asunto administrativo
«debe decidir todas las cuestiones relevantes de Derecho,
interpretar los preceptos constitucionales y legales y deter-
minar el sentido o la aplicabilidad de los términos del acto

~ de una Agencia», especificando, en particular, los siguien-

tes vicios tipificables:

él) Compeler la actuacién de la agencia suspendida o re-
trasada irrazonablemente; y

2) Declarar ilegal y eliminar la actuacion de la agencia,
sus determinaciones y conclusiones sobre la base de que sean

A) arbitrarias, caprichosas, un abuso de discrecio-
nalidad o de otro modo no conformes con el Derecho;

B) contrarias a un derecho 0 a un poder, privile-
gio o inmunidad, de caricter constitucional;

C) en exceso de la competencia y atribuciones le-
gales o de sus limitaciones, o que limite o reduzca un
derecho dado por la Ley;

te legal or equitable». Vid. sobre esto SCHWARTZ, Administrative Law, 3.7 ed.,
Boston, 1991, pags. 470 y ss.; en pigs. 482-8, su fuerte polémica, ya, con el
juez ScaLia que afirmé en un voto particular que no hay un principio ge-
neral segin el cual todas las violaciones constitucionales deban ser exami-
nadas por los Tribunales, lo que SCHWARTZ califica de «herejia constitucio-
nal»; vid. mas adelante sobre esta dura polémica ScHwARTZ-SCcALIA. Hay
que notar que la decidida tendencia hacia la self-restraint que ha marcado
al Tribunal REENGUIST, a la que luego aludiremos, ha vuelto a rehabilitar,
sorprendentemente, la antigua doctrina de la exigencia de una determina-
cién legal inequivoca para admitir la judicial review contra un acto de la Ad-
ministracion. Vid. la severa crilica de SCRWARTZ, Apotheasis of Medigcrity?
The Rehnquist Court and Administrative Law, en «Administrative Law Re-
viewn, 1994, pigs. 168 y ss., asi como también su articulo en Ia misma Re-
vista 1994, Administrative Law cases during 1993, pig. 321.
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D) sin observar el procedimiento exigido por la
Ley;

. E) no sostenida por la prueba sustancial [en cier-
tos casos que cita];

F} injustificada por los hechos en la medida en que
los hechos estén sujetos de novo al Tribunal».

Este excelente precepto pareceria que habria debido
acabar definitivamente con la vieja polémica sobre el con-
trol judicial de la discrecionalidad; pero, sin perjuicio de
que en los afios sesenta se progresase mucho en el tema
del control judicial de la discrecionalidad 14 al final, en de-
finitiva, hoy mismo, se ha producido un retroceso inespe-
rado y sorprendente. Para poder explicarlo conviene recor-
dar que han seguido pesando dos cosas: el principio stare
decisis, que permite seguir invocando Sentencias anterio-
res a la APA, y la peculiaridad genuinamente americana
de entender la division de los poderes.

Por de pronto, encontramos en un autor como
Schwartz, tan ampliamente formado, de tan agudo crite-
rio, que conoce perfectamente el Derecho Administrativo
europeo >, un planteamiento inicial del supuesto bdsico
del Derecho Administrativo que nos deja perplejos: «El
Derecho Administrativo ha crecido por la necesidad de que
en nuestra moderna sociedad haya agencias administrati-
vas dotadas de funciones legislativas y judiciales», citando
una Sentencia que afirma lo siguiente: «La tradicional se-
paracién de poderes ha tenido que ceder a la vista de la ne-
cesidad de una regulacién econdmica efectiva... El resul-
tado es que las agencias administrativas tienen caracteris-
ticamente poderes legislativos y judiciales concentrados en

" Tuan José LAvIiLLA, La participacién piiblica en el procedimiento de
claboracion de Reglamentos en EE.UU. de América, Madrid, 1991, pig. 61.
¥ Vid. mi articulo The comparative work of Bernard Schwartz, en «An-
nual Survey of American Laws, New York University School of Law, 1988,
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ellass. Y en otro lugar, sigue diciendo el mismo autor: «La
més destacada caracteristica de la agencia admimstratwﬁa
es su posesion de poderes legislativos y judiciales» *

Esa afirmacién no seria comprendida en mngun pais eu-
ropeo, sin duda por la tradicién de la Administracion re-
gia (en el siglo pasado mantenida y reforzada por la doc-
trina del principio monérquico inserto en las monarquias
parlamentarias), cuyos poderes no se explicaron nunca —ni
Jos Tespectivos principios constitucionales permiten hacer-
lo hoy— como una excepcién al principio de la division de
los poderes.

Porque resulta que la asuncién de poder legislativo es
la explicacién que se da al poder reglamentario. Mas sor-
prendente aiin para nosotros: se califican como «funciones
judiciales» la potestad de la Administracion de dictar ac-
tos de «adjudicacién», que son actos administrativos im-
puestos imperativamente cuando el destinatario u otros
afectados discrepan con la Administracién o no estén con-
formes con eila en cuanto a su contenido y alcance. Hasta
tal punto el Derecho Piblico americano considera esta fa-
cultad administrativa de dictar decisiones imperativas, que
para nosotros es la funcién administrativa mas caracteris-
tica, como una facultad judicial, que una de las reglas mas
importantes de la APA, que ha reconfigurado desde hace
casi cincuenta afios toda la Administracién federal (y, de-
rivativamente, por su influencia, todas las Administracio-
nes inferiores: Estados, entes locales, etc.), es que los
funcionarios que tramitan y proponen resolver esos proce-
dimientos administrativos de «adjudicacion» son caracteri-

16 SepwARTZ, Administrative Law, pigs. 9 y 10, respectivamente. Asi
no nos sorprende que alguna vez se haya pretendido que «la estmctl_lra fun-
damental del sistema administrativo es inconstitucional», como nos informa
(no es su opinién, por cierto) K. C. Davs, Adminisrrfztf't:e Law Text, cit.,
pag. 24. No estd muy lejos, como veremos, la posicion de la «Nueva
Derechan»,
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zados como Administrative Law Judges, jueces de Derecho
A.dministrativo (§ 3105), que tienen un estatuto cuasi-ju-
dicial de independencia e imparcialidad '’. Por cierto, que
he aqui otro caso espectacular de neutralizacion politica de
fa Administracién, anilogo, aunque mds riguroso, que el
que hemos visto aparecer tiltimamente en Italia; es verdad
que estos quasi jueces no resuelven definitivamente, pero
si proponen y aun dictan la initial decision (§ 557 de la
APA), que estd solo sometida a una alzada (appeal) ante
la Agencia, que mantiene entera su libertad de decision,

. Uno de los conceptos basicos del Derecho Administra-
tivo americano es el concepto de delegacion, con el que se
expli.ca la atribucion a los 6rganos administrativos de tales
funciones legislativas y judiciales. El propio Schwartz dice
que «la doctrina ultra vires es la base de nuestro Derecho
Administrativo e implica que el poder de una Agencia esta

siempre circunscrito por la competencia otorgada por la
Ley» 8.

v

En estas circunstancias, y dentro de ese marco general
de encuadramiento, no sorprenderd el surgimiento de la

. 1 Dice asi este precepto: «Todas las agencias nombrardn tantos admi-
nistrative law judges como sean necesarios para tramitar los procedimientos
t;xngldos por las Secciones 556 y 557 de este titulo. Los administrative law
judges seran encargados de los casos por rotacion tanto como sea posible y
no poc_irz‘m tener actividades contrarias a sus deberes y responsabilidades
como jueces de Derecho Administrativo.» Incluso su sueldo no lo fija la
agencia, sino la Oficina de Personal Management, «independientemente de
las recomendaciones de la agencia», precisa el § 5372; también a esa Ofici-
na corr‘esponde suplir las vacantes (§ 3344); los nombrados como tales jue-
ces estan fuera del spoil system y se designan segiin el sistema ‘del mérito
(4 '13:5‘)5): son los tltimos, y bien importantes, preceptos de la APA.

ScHWARTZ, Administrative Law, pig. 478. Sobre el concepto gencral
de «delegacion», Davis, Administrative Law Text, pags. 26y ss.
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doctrina de la «deferencia» de los Tribunales a la Admi-
nistracién. Desde el siglo XIX 12y con un robustecimiento
espectacular en el Tribunal reaganiano de 1985, con la Sen-
tencia Chevron, se ha formulado una doctrina segin la cual
los Tribunales deben otorgar una especial «deferencia» a
las estimaciones juridicas hechas por la Administracion en
los actos que aquellos enjuician, lo que disminuye notable-
mente el alcance del control. -

Recordemos que en cuanto a la apreciacion de los he-
chos la tradicién americana es que la judicial review sobre
la Administracién se configure como un appeal, apelacion
en el sentido angloamericano, que remite la apreciacién de
hechos al juez de primera instancia y se limita al control
del Derecho (como la casacion segiin nuestro sistema y
como el arcaico sistema contencioso europeo del xX1x —y
espafiol, hasta la Ley de la Jurisdiccion de 1956—, segiin
el sistema del «Ministro Juez»). Este criterio esta robuste-
cido de hecho por la circunstancia de que las Leyes regu-
ladoras de cada materia (no hay una regulacion general del
recurso contencioso-administrativo uniforme en una nor-
mativa especial y comiin, como ocurre en Europa) atribu-
yen normalmente la judicial review inicial a las Courts of
Appeal federales, que no hacen més que repetir en esta re-
view sus habitos enjuiciadores ordinarios como jueces de
apelacién, partiendo, pues, de la apreciacién de hechos
realizada por la Administracién. Aunque hoy ese dogma
tradicional no se mantiene tan rigidamente, sigue prepon-
derando 2°. Si se parte, pues, de un crédito casi en blanco

1 yid. en el mismo sentido SCHWARTZ, Administrative Law, pigs. 624
y ss. (epigrafe: «Alcance del control y deferencia») las referencias a la an-
tisua jurisprudencia.

W geywARTzZ, Administrative Law, pags. 632 y ss. «El alcance del con-
trol judicial ha sido basado casi enteramente sobre la distincion entre cues-
tién de derecho y cuestion de hechow, de 1a que se ha dicho que «es esencial
para preservar la separacion de poderes» (cita Sentencias de Tribunales fe-
derales recientes), explicada coma «division de trabajo entre el juezy el ad-
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a la Administracién en cuanto a la apreciacién de los he-
chos, o al menos del criterio de que la critica de esa apre-
ciacion se limita a los elementos que puedan resultar de]
propio expediente, se comprende que esa «deferencia», en-
faticamente proclamada desde Chevron, de los Tribunales
también a las interpretaciones juridicas que pueda hacer la
Administracién viene a arruinar, quizds en su parte subs-
tancial, la efectividad del control judicial de la Admi-
nistracion 2!,

ministrador», que tiene la ventaja de su pericia técnica (pag. 634). Pero la
rigidez de esta conclusién se matiza admitiendo el control sobre el fact-fin-
ding o procedimiento de determinacién de los hechos, que puede tildarse
de caprichoso o irracional (pig. 636), asi como por la regla de la substantial
evidence, que es una matizacién de lo anterior, de modo gue se enjuicia si
la prueba es o no capaz de soportar razonablemente la conclusién de he-
chos de que ha partido la Administracién: «si la biisqueda de los hechos en
que se apoya la conclusién de la Administracién estd o no basada sobre la
prueba sustancial» del expediente (pdg. 637), en iltimo extremo, de nuevo,
el test de razonabilidad (pag. 640).

! Asi resulta reconocido en afirmaciones como ésta de los Profs. Bre-
YER y STEWART (Administrative Law and Regulatory Policy, 1985, pag. 336,
cit. por la traduccién de EvLey Jr. Derecho Administrativo, ya cit.,
pig. 140): «De los miles de Sentencias de los Tribunales federales que re-
visan anualmente acciones administrativas federales, s6lo unas pocas inva-
lidan la actuacidn por este motivo [de “arbitrariedad”, reconocida como un
vicio de acto en el precepto de la APA que se transcribid supra en el texto].
Las partes que intentan persuadir a un Tribunal revisor de que la pondera-
cién que entre varios factores ha realizado la Agencia es “arbitraria y ca-
prichosa” deben estar preparadas para persuadir al Tribunal de que la de-
cision de la Agencia no tiene fundamento de ninguna de las maneras. Dada
la calidad de quienes redactan las resoluciones administrativas, la compe-
tencia de los Abogados de la Administracién y la probabilidad de las ale-
paciones de “pericia” de la Agencia, se trata de una carga dificil de levan-
tar.» Donde estd, verdaderamente, el niicleo del Derecho Administrativo
americano es en el procedimiento administrativo precontencioso, y en el
control judicial, bastante riguroso (hard look), de sus reglas. Vid. ya mi vie-
jo estudio Algunas reflexiones sobre el Derecho Administrativo norteameri-
cano, en «<RAP», mim. 85, 1978, pigs. 241 y ss. Un estudio primoroso so-
bre ello, I. J. LaviLLa RUBIRA, La participacién piiblica en el procedimiento
de elaboracion de los Reglamentos en los EE.UU. de América, ya citado,
donde se acredita un control sobre el procedimiento de elaboracién de Re-
glamentos bastante superior al que es sdlito entre nosotros. Digno de notar
— dificil de comprender— es que la politica judicial de Scatia se ha diri-
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Pero vamos a considerar mas de cerca esta doctrina de
la deferéncia, que es, ha notado Schwartz, con intimo di-
sentimiento, como veremos, la teoria jusadministrativa de
esta hora 2.

La déferencia hacia la Administracion intenta explicar-
se inicialmente con argumentos pragméticos més que ted-
ricos: la deferencia es obligada, dada la calidad de los ex-
pertos técnicos en materias complicadas con que cuenta la
Administracion, incomparable con la parvedad de medios
de los Tribunales y su mucho trabajo; no es, por ello, la
funcién del juez actuar como un superministerio o con «el
celo de pedantes profesores»; la presion del gran trabajo
y la multitud de materias de que deben de tratar unos Tri-
bunales ordinarios que no estin especializados; la vieja tra-
dicién, a la que ya hemos aludido, de hands-off, de manos
fuera de los asuntos del Ejecutivo, o de no interferencia
en su funcionamiento; la idea de que ha habido una volun-
tad del Legislativo de delegar esas arduas cuestiones en el
Ejecutivo, y, en fin, siempre, el principio de division de
los poderes, de modo que, como ha dicho Thomas W.
Merril 2, «todo caso de interpretacién de Ley se convier-
te en un caso de separacién de poderes».

Esta tradici6én, nunca perdida desde el siglo X1X, serd
sitbitamente reanimada por el Tribunal Rehnquist y por el
predominio que en él llegan a alcanzar los jueces de ten-

gido también a liberar a las Agencias de las vinculaciones procedimentales
(ScuwaRTz, «Shooting the piano players?, cit., pags. 18 y ss.).

2 Asi lo dice en dos articulos aparecidos en 1995: Su crénica Adminis-
trative Law cases during 1994, pig. 368 de la « Administrative Law Review»
del verano de 1995 («Chevron continiia dominando el derecho de !a.judicial
review), y en su feroz ataque al juez Scalla, que es el administrativista que
domina el Tribunal Supremo, «Shooting the piano players?, Justice Scalia
and Administrative Law, ya citado, pip. 45: «Chevron, naturalmente, es la
doctrina del Derecho Administrativo de esta hora.»

3 T. W. MeRriL, Textualism and the future of the Chevron doctrine, en
«Washington University Law Quarterly», nim. 72, Spring, 1994, pdg. 362.
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dencia abiertamente conservadora, que, nombrados suce-
sivamente por Reagan y por Bush, extreman los criterios
de self restraint, o auto contencién o freno judicial (con-
cepto, por cierto, introducido por Frankfurter y otros
jueces «liberales», que en su momento benefici6 a ia legis-
lacién y a la Administracion de Roosevelt y Truman), por-
que, como dice Charlow %, «ejerciendo restraint los Tri-
bunales respetan el papel y el territorio de las otras ramas
o poderes del Estado». Los tres grandes temas de este Tri-
bunal Rehnquist han sido, justamente, el «originalismo» o
interpretacion de la Constitucién y de sus Enmiendas por
[a «intencidn original» de los constituyentes, desde la cual
han pretendido de-constitucionalizar todas las libertades,
enfatizadas especialmente por el Tribunal Warren, que no
estin proclamadas literalmente en las Enmiendas Consti-
tucionales (que son, como es sabido, las que recogen el Bill
of Rights americano); el «textualismo» o literalismo estric-
to en la interpretacién de las Leyes y, en fin, la «deferen-
cia», no sélo respecto de las Leyes (especialmente las de
Reagan y Bush, claro), sino también respecto del Ejecuti-
vo (se puede hacer, y no se privan de decirlo los autores
americanos, la misma precision).

No voy a detenerme en esa apasionante experiencia de
la pugna en el seno del Tribunal Supremo entre los jueces
liberales y los conservadores 2°; éstos parecieron alcanzar

 Robin CHarLOw, Judicial review, equal protection and the problem
with plebiscites, en «Cornell Law Reviewn, mim. 79, 1994, pag. 574.

¥ El lector espafiol puede encontrar una referencia bastante precisa en
la excelente exposicion de una de esas batallas (que llego a ser paradigma-
tica), cuando el Senado rechazé al juez designado para el Tribunal Supre-
mo por REAGAN, Bork, que ha hecho Miguel BELTRAN, Originalismo e in-

terpretacion. Dworkin versus Bork: Una polémica constitucional, Cuadernos-

Civitas, Madrid, 1989. La bibliografia que puede ofrecerse es muy abundan-
te. Por todos, remitiré a dos obras especialmente hicidas y vibrantes en la
defensa de las concepciones liberales: Leonard W. Levy, Original Intent and
the Framers' Constitution, Nueva York, 1988, y de nuevo a SCHWARTZ, en
su libro The New Rigth and the Constitution. Turning back the legal clock,
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en un momento la mayoria absoluta, aunque tltimamente
el Presidente Clinton ha tenido la oportunidad de designar
dos nuevos jueces, lo que ha permitido restaurar, junto con

Boston, 1990. También D. G. Savace, Turning Right: the making of the
Rehnquist Supreme Court, Nueva York, 1992, Hay que decir que el Tribu-
nal Supremo estd hoy en un momento gris (y aun negro en algunos puntos,
como podremos ver) de su historia, aungue el Presidente CLiNToN ha tenido
ocasién ya de designar dos jueces, por cierto, uno un administrativista, Step-
hen BREYER (vid. la alegria y la esperanza de ScHWARTZ ante este nombra-
miento para corregir «la balanza del Derecho Administrativo, excesivamen-
te inclinada hoy en favor de! poder gubernamental», en Administrative Law
Cases during 1994, ya cit., pag. 355). Un autor inglés ha llamado a REHN-
quisT The Court's Mr. Right, el Sr. Derecha del Tribunal (cita de ScHwARTZ,
«Shooting the piano player»?, pag. 56). Vid. la evolucién general de este Tri-
bunal en la excelente A History of the Supreme Court, 1993, del propio
SCHWARTZ, ya citada, pags. 362 y ss. REanouisT declaré nada mis tomar po-
sesién de su cargo que iba a intentar rectificar las tesis proclamadas por el
Tribunal WARREN (A History, pdg. 364); tiene, ademds, nos recuerda
ScHWARTZ, problemas de salud psiquica (pdg. 365) (cita una carta a uno de
los jueces del Tribunal —material que se incorpora al expediente y que es
consultable por los investigadores— de 1977 en 1a que le dice que una reac-
cién adversa a otra carta de dicho juez habfa sido «parcialmente inducida
por la insistencia de mi médico en que tome valium cuatro veces al diax).
Sobre la personalidad de Rennguist informa (con un amplio resumen de
los hearings o audiencias ante el Senado con ocasién de su designacion por
Nixon como juez del Tribunal en 1971 y como Presidente por REAGAN en
1986) ampliamente el libro de Sue Davis, Justice Rehnquist and the Consti-
tution, Princeton University Press, 1989. Participé en la campafia presiden-
cial de GOLDWATER en 1964 y antes aiin fue un abogado activista del partido
republicano de 1958 a 1966 que se dedicé a acosar, intimidar e interferir a
negros e hispanos para que no votasen; incluso declaré piblicamente ante
el Ayuntamiento de una ciudad: I am opposed to all civil rights laws (soy
opuesto a todas las Leyes de derechos civiles, S. Davis, pdg. 6). Impresio-
nan las palabras con las que el Senador Edward KENNEDY cerrd su interven-
¢i6n oponiéndose en el Senado al nombramiento de ReunquisT en 1986
como Chief Justice, describiendo la imagen de «la América de REHNQUIST»:
«Las escuelas de América continuarfan segregadas. A miliones de ciudada-
nos se les negaria el derecho de voto bajo escandalosas leyes de ordenacion
de distritos electorales (apportionment). Las mujeres serfan condenadas a te-
.ner un status de segunda categoria como americanos de segunda categoria.
Los palacios de justicia se cerrarian a las acciones individuales contra las bru-
talidades de la policia y contra los abusos del Ejecutivo, incluso para la pren-
sa. El Gobierno adoptaria una religién y el muro de separacién entre la Igle-
sia y el Estado caeria en ruinas. Las mayorias que gobiernen los Estados y
las entidades locales nos dirfan qué es lo que podemos leer, cémeo conducir
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la evolucién moderada de tres de los jueces designados por
Reagan y por Bush, un cierto equilibrio.

La doctrina de la deferencia se identifica hoy, como ya
he notado, con la Sentencia Chevron v. Natural Resources
Council de 1984, aunque sus precedentes se remontan al si-
glo X1X; se citaba un precedente como leading case ante-
rior, la Sentencia Gray v. Powell de 1941 ?®. El juez Sca-
lia, que no participé en la Sentencia porque no fue nom-
brado hasta un afio después, ha dicho que la Sentencia
Chevron es la més importante decisién de Derecho Admi-

nuestras vidas privadas, si hemos de tener nifios y cémo traerlos al mundo
en qué clase de personas debemos convertirnos. Tal resultado serfa una re.
tirada radical e inaceptable de las protecciones que los americanos disfrutan
hoy, y nuestra Constitucién pasaria a ser un documento disminuido en un
pais disminuido.» Todos estos datos (la frase de Kennepy, en pig. 208) los
toma S. Davis de los hearings del Senado. Para comprender algunas de es-
tas praves palabras debe partirse del hecho de que la eliminacién como de-
rechos constitucionales de todos los que no estén en el texto literal de la
Constitucién y sus Enmiendas dejaria a la libertad de decisién de los Esta-
dos, y aun de los entes locales, temas tales como la no segregacién racial o
entre sexos, la configuracion de distritos electorales, los derechos procesa-
les de los inculpados penales, el control de [a natalidad y el aborto, la pri-
vacy, la libertad religiosa. A esto, por cierto, que implica entregar a las ma-
yorias locales y de los Estados la decisién sobre contenidos esenciales de la
libertad (constitucionalizados por el Tribunal Supremo los cincuenta afos
precedentes), es a lo que llaman RenNQuisT y los suyos «federalismo». Cir.
S. Davis, cit., pags. 135 y ss. y 205 y s5. La «contra-revolucién» liberal tan
temida no ha liegado a consumarse, sin embargo, por el paso a una posi-
cion moderada de tres de los jueces nombrados por REaGAn y BusH, con-
cretamente O’Connor, SOUTER ¥ A. Kennepy. Vid. B. NEUBORNE, El papel
de los juristas y del imperio de la Ley en la sociedad americana, trad. esp.,
Cuadernos Civitas, Madrid, 1995, pigs. 147 y ss.

% Vid. la exposicion de SCHWARTZ, Administrative Law, pigs. 696 y ss.
Su aplicacién mds famosa fue el conocido caso Hearst (dos Sentencias: una
de 1994 —NLRB v. Hearst Publications— y la sepunda de 1946 —Hearst Pu-
blications v. United States—), sobre un tema laboral. El Tribunal, en su pri-
mera Sentencia, dijo que «cuando la cuestién es la especifica aplicacién de
un concepto legal amplio o general... [a funcién de control de los Tribuna-
les es limitada... la determinacién por la Administracién de que ciertas per-
sonas son “empleados” en el sentido de la Ley debe ser aceptada si tiene
justificacion en el expediente y una base razonable en Derechonr.
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pistrativo desde hace muchos afios *’ y ha pasado a ser su
partidario mds resuelto, haciendo de ella la doctrina cen-

tral de este Derecho.

En el caso Chevron se trataba de enjuiciar unas regu-
laciones hechas por la Environmental Protection Agency,
segiin las cuales se podia tratar a las distintas instalaciones
que emiten materias que polucionan el medio ambiente de
un mismo grupo industrial como si estuvieran incluidos en
la misma bubble (literalmente burbuja, pero con la signi-
ficacion de bloque o conjunto). El Tribunal de instancia ca-
lificé ese concepto de bubble como contrario a la Ley
(Clean Air Act), que no definia tal concepto ni hacia tam-
poco explicito lo que habia que entender por «fuentes fi-
jas» de emision. El Tribunal Supremo anulo la Sentencia.
Segun la Sentencia anulatoria, cuando un Tribunal estable-
ce que el Congreso al hacer la Ley no ha precisado direc-
tamente la cuestion que se estd enjuiciando, el Tribunal no
puede imponer simplemente su propia interpretacién de la
Ley. «<Mis bien —y ésta es la almendra de la Sentencia—
si la Ley guarda silencio o es ambigua con respecto a la ma-
teria especifica de que se trata, la cuestion para el Tribu-
nal es si la determinacién de la Agencia administrativa esta
basada en una interpretacién permisible de la Ley». Asi,

71 §caLia, Judicial deference to administrative interpretation, en «Duke
Law Journal», 1989, pégs. 511 y ss. ScaLia ha pasado a ser como veremos,
el mas entusiasta partidario de Ia doctrina Chevron: MerriL, Textualism,
cit. pag. 352. M. HEerz, Textualism and Taboo: interpretation and deference
for Justice Scalia, en «Cardozo Law Review, 1991, pag. 1663. Se ha habla-
do de una «era post-Chevron» (asf, K. W. STarr, Judicial Review in the post-
Chevron Era, en «Yale Journal on Regulation», 1986, pag. 283; C. R. Suns-
TEIN, Law and Administration after Chevron, en «Columbia Law Review»,
1990, pag. 2071). En su durisimo y extenso articulo contra el juez ScaLiA Y
sus ideas de Derecho Administrativo, ScHwARTz dice: «El gran tema en 1a
teorfa del Derecho Administrativo de ScaLia es la de la deferencia hacia la
autoridad administrativa»: pag. 18 de su articulo «Shooting the piano pla-
yer?» Justice Scalia and Administrative Law, ya citada, pdgs. 1y ss. De Sca-
Ui dice NEuBORNE, El papel de los juristas, cit., pag. 146, que es «n con-
servador convencido de la linea dura».
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una vez que el Tribunal inferior habia establecido que ef
Congreso no habia tenido ninguna intencion en relacién

con el concepto de bubble, 1a cuestién que tiene que resol- .

verse no es si este concepto s o no «inapropiado», Sino si
la idea de la Agencia de que tal concepto era apropiado
para aplicar la Ley es o no razonable. Si el concepto utili-
zado por la Agencia es una eleccion politica razonable, esa
eleccién debe imponerse al Tribunal: éste debe, pues, otor-
gar «deferencia» a la interpretacién de las Leyes que hace
la Administracién saivo que pueda demostrarse que es irra-
zonable o absurda. «Un Tribunal —sigue diciendo la Sen-
tencia— no puede sustituir con su propia interpretacién de
un precepto legal la interpretacion hecha por el Adminis-
trador de una Agencia».

Esta doctrina es repetida varias veces todos los aiios.
Asi, Sentencia Stinson v. United States, 1993: «Segin Chev-
ron, si una Ley no es ambigua [sobre el problema debati-
do], es la Ley la que decide; sin embargo, si el silencio o
la ambigiiedad del Congreso ha dejado un espacio para que
la Agencia lo rellene, los Tribunales deben otorgar defe-
rencia a la interpretacion de la Agencia» *°. Obsérvese que
el silencio o la ambigiiedad de la Ley se interpreta en el
sentido de «dejar un espacio para que la Agencia lo relle-
ne», lo cual parece un considerable salto dialéctico, que ex-
cede ya de la estricta doctrina Chevron inicial. (Segin nues-
tro instrumentario conceptual —en la primera parte de este
libro, § XVI—, tal «ambigiiedad» se calificaria normal-
mente de concepto juridico indeterminado, el cual no apo-
dera a la Administracién de un poder discrecional, como
sabemos.) ‘

Pero avin se \.Ilega a mds: la posibilidad de poner en duda
esa deferencia inicial y de principio a la Agencia solo pro-

) '2" Cit. por ScuwARrTzZ, Administrative Law cases during 1993, en «Ad-
ministrative Law Review», 1994, pag. 326.

i
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cederfa si existen compelling indications, indicaciones com-
pulsivas o imperiosas en contra 29 No basta ya con que «ia
prueba pueda apoyar una conclusién distinta, sino que
debe compeler» forzosamente a ésta para ser atendible 30,
Concluye Schwartz: «Se trata de una carga que muy pocos
recurrentes serdn capaces de levantar» 1.

Técnicamente se ha puntualizado que la doctrina Che-
yron obliga al juez a seguir dos pasos (two-step inquiry).
El primer paso le obliga a examinar la Ley de cuya aplica-
cién se trata; si concluye que su sentido es claro para re-
solver el caso cuestionado, esto le obligara a contrastar ese
sentido con el que propugna la Administracién y el pro-
blema termina ahi. Pero si el juez concluye que el sentido
de la Ley es ambiguo, esto es, que en st texto no resulta
inequivocamente una solucién precisa para la cuestion
planteada, entonces debe adentrarse en el segundo paso,
que consiste en dar deferencia a la interpretacién que haya
hecho la Administracién, siempre que no sea abiertamen-
te irrazonable 2.

Parece claro que ese singuiar criterio es, por una par-
te, una consecuencia de la aplicacién del principio inter-
pretativo literalista estricto de las Leyes 33, por otra, una

2 GeuwARTZ, ibidem, pag. 327. Son palabras de sentencias de jueces fe-
derales, como las referidas en la nota siguiente,

¥ ScHwaRTZ, pig. 328.

31 ScHwARTZ, ihidemn.

3 Mgrri, Textualism, pig. 351. Esta mecinica de los «dos pasos» estd
ya recogida en Sentencias de los Tribunales federales que cita SCHWARTZ,
‘Administrative Law Cases during 1993, cit., pag. 326.

33 E| literalismo es, justamentc, uNO de los mas caracteristicos criterios
del Tribunal Reanouist y la doctrina de base de ScALIA, que le lleva incluso
a presentar votos particulares en las Sentencias €n que se invocan otros eri-
terios interpretativos, incluso los precedentes legislativos: vid. MERRIL,
p:igs.\364 y s5. ScALla ha expresado sin ambigiiedad este criterio interpre-
tativo de la forma mds extrema: Las «dudas interpretativas deben de ser re-
sueltas por el instrumento judicial mediante la finalidad o intencién tomada
en consideracion por el cuerpo legislativo en el tiempo de su promulgacion»
(cit. por SCHWARTZ, «Shooting the piano player?s, pag. 46). Fuera de esa in-
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aplicacion de la concepcion americana de la divisién de los
poderes, que proclama la necesidad de que los distintos po-
deres respeten sus respectivas esferas de actuacién, pers-
pectiva desde la cual no duda en interpretarse el silencio o

la imprecision de la Ley nada menos que como una dele-.

gacion que el Legislativo hace al Ejecutivo para que la apli-
que como él entienda oportuno *. O, en términos litera-

tencién, como precisa fa doctrina de la deferencia, la Administracién dis-
-pone de un poder discrecional, como veremos enseguida en el texto. Este
literalismo sostiene las convicciones «originalistas» en la interpretacién de
la Constitucion. Una muestra verdaderamente espectacular de este criterio
puede verse en la reciente contribucién del juez ScaLia al vol. colectivo ed.
por Eiwind Smrra, Constitutional Justice under Old Constitutions, La Haya,
1993, con el titulo Modernity and the Constitution, pigs. 313 y ss. Este libro
recoge las aportaciones de la conferencia internacional organizada en Oslo
sobre el tema de su titulo en septiembre de 1992, en la cual todos los par-
ticipantes utilizaban ¢l concepto de «Constitucion evolutiva»; ScaLIA repu-
dia con toda energia el concepto mismo como opuesto a la idea de Consti-
tucion, cuya finalidad, dice, es consagrar como inmutable un cierto Dere-
cho bisico; los jueces constitucionales no son filésofos o superhombres que
puedan suplir las determinaciones del poder constituyente o de las mayorfas
reforzadas que se requieren para la revisién constitucional; critica activa-
mente la obra del Tribunal Supremo americano anterior a RexNguisT, aun-
que los juristas europeos hayan admirado esa obra de hacer evolucionar la
Constitucion, y concluye: «Temo que la jurisprudencia constitucional ame-
ricana ha sido culpable de la propagacién universal de un error honesto pero
rotundo» (pdg. 318). En el mismo volumen, el articulo de la profesora ame-
ricana Maeva Marcus: The Founding Fathers, Marbury vs Madison - And
so what?, pigs. 49-50, concluye asi: «En el transcurso de casi 200 afios, creo
que es cobligado decir que el Tribunal Supremo ha efectuado la acomoda-
cién del texto constitucional a los tiempos cambiantes y a las exigencias po-
liticas de manera tan diestra y certera que es imposible imaginar que el Go-
bierno americano cxistiese sin la institucion de la judicial review.» ;Cémo
puede dudarse de que esto es asi, en efecto? —me atrevo a preguntar yo
mismo.

* Asi expresamente Scatia en su articulo ya citado, Judicial deference
10 administrative interpretation of Law, pig. 512: cuando el «Congreso no
tiene una voluntad o intencion sobre la materia, esto significa que deja su
resolucion a la agencia»; «en caso de ambigiiedad, esto significa discrecio-
nalidad para la agencia». Y en la correspondencia a que se refiere la nota
signiente es aun mdés explicito: «Allf donde la materia se ha dejado ambi-
gua, hay que presumir que ¢l Congreso ha dejado la resolucion de la ambi-
giiedad en manos de Ja Agencia a la que ha encargado la ejecncién de la
Ley» (Scuwartz, «Shooting the piano players?, pig. 48). Notable presun-
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les de Scalia, en un voto particular de 1987 %, que pone
muy bien en relacién esos dos principios de Chevron: «Los
Tribunales deben dar todo su efecto a una initerpretacion
razonable de una Ley, a menos que tal interpretacion sea
incompatible con una intencién claramente expresada por
el Congreso», en el propio texto legislativo.

Aqui, como se ve, se da todavia un paso mas avanza-
do. La cota de la posibilidad de control se eleva progresi=
vamente: ya no bastaria siquiera con tener que demostrar
que la interpretacién que ha hecho la Administracién en
el caso de silencio legal es irrazonable, ni que no existen
«razones compulsivas o imperiosas» que la desautoricen:
habra que demostrar aiin que tal interpretaci6n contradice
la «intencién claramente expresada por el Congreso», lo
cual, como se comprende, dada la riqueza de la casuistica
y el esquematismo de las Leyes actuales, cae ya virtual-
mente en la imposibilidad absoluta.

Hay, ademds, y antes que eso, una objecion de princi—
pio, que ha acertado a exponer con toda simplicidad un li-
bro importante, el de Cass R. Sunstein, After the Rights Re-
volution ¢: «Un principio cardinal del constitucionalismo

ci6n, ciertamente. Remitimos a nuestra exposicién anterior (_prirqera parte
de este libro, § XVI) sobre la significacién de los conceptos juridicos inde-
terminados utilizados por las leyes.

35 Que cita ScuwarTz, «Shooting the piano players?, pﬁg. 47,
ScHwARTZ maneja aqui (como a lo largo de todo su imprcsionz}ute articulo,
con mdas de 500 notas) la correspondencia entre SCALIA y el juez STEVENS
(ponente de la Sentencia mayoritaria) discutiendo del caso, cprresponden—
cia que se archiva con los autos y que es accesible a los est!xc'hosus, en una
muestra realmente extraordinaria de la publicidad de la justicia en EE.UU.

36 Cass R. SUNSTEIN, After the Rights Revolution. Reconceving the Re-
gulatory State, Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1990, pig. 224,
«La posicién de Chevron es demasiado basta. Trata las gmb}gﬁedades como
equivalentes a delegaciones otorgadas por el poder legislativo; ambos con-
ceptos son muy diferentes. Atin més fundamental. La regla C‘hevrqn es in-
conciliable con el sistema constitucional» —y sigue la frase transcrita en el

texto.
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americano es que aquellos que estdn limitados por el De-
recho no tienen el poder de decidir sobre el sentido de tal
limitacién: las zorras no pueden guardar las casas de las ga-
llinas. La regla de Chevron rompe este principio al permi-
tir a las Agencias interpretar el Derecho que limita y con-
trola su autoridad. La necesidad de un arbitro judicial in-
dependiente es aqui especialmente urgente».

v

El peso singular del principio de la division de poderes
como fundamento de la doctrina de la deferencia es claro;
es, verdaderamente, su justificacion esencial y tltima.

Jefferson, que fue uno de los padres fundadores mas
prestigiosos de la Constitucion, expresaba ya en 1804 a
John Adams, sin la menor ambigiiedad: «Nada en la Cons-
titucién ha dado a los jueces un derecho para decidir so-
bre el Ejecutivo, como tampoco al Ejecutivo para decidir
sobre ellos. Ambas magistraturas son igualmente indepen-
dientes en las esferas de accién respectivamente asignadas
a cada una... La Constitucién quiere que los poderes coor-
dinados se contrapongan y balanceen entre si. Pero la opi-
nién de que la Constitucién ha dado a los jueces el dere-
cho de decidir lo que es constitucional y lo que no lo es,
no sélo en su propia esfera de acci6n, sino también en las
del Legislativo y el Ejecutivo, haria del Poder Judicial un

poder despético» *7.

Mis tarde, en 1820, el propio Jefferson insistié con la
misma conviccién en la tesis de que el Ejecutivo no podia

37 Cit. por la obra de FREUND, SUTHERLAND, HOWE, Brown, Constitu-
tional Law. Cases and other Problems, 4.2 ed., Boston, 1977, pigs. 13-14.
Vid., en general, sobre las ideas de JEFFERSON sobre la divisién de los po-
deres. M. 1. C. ViLg, Constitutionalism and the Separation of Powers, Ox-
ford, 1967, pdgs. 164 y ss.
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" ser controlado por los Tribunales, sino s6lo por los electo-

res: «Cuando los agentes del Legislativo o del Ejecutivo ac-
thian inconstitucionalmente son responsables ante el pue-
blo en su capacidad electoral. No sé que haya depositario
mds seguro de los poderes tltimos de 1a sociedad sino el
pueblo mismo; y si no lo consideramos suficientemente
jlustrado para ejercer su fiscalizacién con tal discrecion, la
solucién no consiste en arrebatdrsela, sino en inculcarle dis-
crecién mediante la educacion. Este es el verdadero correc-
tivo de los abusos del poder constitucional» 38 He aqui, ni-
tidamente expuesta, la tesis de la injusticiabilidad de los
poderes democriticamente elegidos, en toda su crudeza.

El juez Story, ante esa posicion radical, comunicé epis-
tolarmente al juez Marshall que Jefferson «niega en los té1-
minos mds directos el derecho de los jueces a decidir cues-
tiones constitucionales... y trata de establecer que el pue-
blo es el tinico juez cualificado de las violaciones de la au-
toridad constitucional y mediante cambios en el curso de
las elecciones es el tinico competente para aplicar el debi-
do remedio» ¥

Aqui estd claramente enunciado como se plantea el am-
bito de la judicial review: frente a un sistema que pretende
limitar el control sobre el Legislativo y el Ejecutivo tnica-
mente al pueblo, mediante el sistema electoral, lo que de-
fienden Story y Marshall es, simplemente, que a los jueces
toca decidir «las cuestiones constitucionales». Obsérvese
bien: no toda la actividad del Legislativo, ni tampoco toda

38 Tomo la referencia de M. ARAGON, Constitucidn y control del poder.
Introduccion a una teoria constitucional del control, Buenos Aires, 1995,
pég. 32 con una ligera correccion de estilo.

¥ Cit. también por ARAGON, ibidem. Pero el mismo MARSHALL habia
dicho en su paradigmitica y solar Sentencia Marbury v. Madison, 1803: «Por
1a Constitucidn de los EE.UU. el Presidente ha sido investido con ciertos
poderes politicos importantes en el ejercicio de los cuales es dejado a su pro-
pia discrecién y es responsable solamente ante su pueblo en su cardcter po-
litico, asi como ante su propia conciencia.»
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la actividad del Ejecutivo; simplemente, las cuestiones que
atafien a la defensa de la Constitucién. El intento de con-
trolar toda la actividad del Ejecutivo, desde el criterio de
su respeto general a la legalidad, no se plantea, sencilla-
mente, acaso porque los EE.UU. no conocen entonces el
sistera general de legalizacién de toda la actuacion del po-
der que se hizo familiar para los europeos desde el si-
glo x1x *°. El nivel de control judicial que se ve posible es
dnicamente el referente a la observancia de la Constitu-
cién, Gnico punto en que el poder judicial pretende tener
una competencia de principio; en todo el resto en que la
Constitucién no estd en cuestion, rige el principio de au-
tonomia del Ejecutivo, como poder auténomo que es, sin
otro control que el de las elecciones democréticas de sus
titulares “!.

Esto es lo que resulta, justamente, del principio de di-
vision de los poderes, segiin la interpretacién americana
(en su formulacién jeffersoniana extrema, o en su corregi-

0 Remito a mi libro La lengua de los derechos, cit., especialmente
pigs. 145 y ss.

4! En la misma Sentencia Marbury v. Madison se dice de forma expli-
cita: «El ambito de competencia de este Tribunal es, exclusivamente, deci-
dir sobre los derechos de los individuos, no investigar como el Ejecutivo o
los agentes del Ejecutivo cumplen sus deberes confiados a su discrecién.
Cuestiones de naturaleza politica, o que son, por la Constitucién y las Le-
yes, sometidos al Ejecutivo, no pueden ser nunca decididas por este Tribu-
nal.» Téngase en cuenta gue el Tribunal Supremo no tiene, como los Tri-
bunales Constitucionales europeos actuales, tinicamente funciones de defen-
sa de la Constituci6n, sino Ia funcién judicial entera, de la que es la ciipula,
de toda la Federacién. «Los derechos de los individuos» son, pues, normal-
mente, los que resultan del Derecho civil y penal, unicos Derechos conoci-
dos hasta el xix; en el Derecho Piiblico esos derechos son Gnicamente los
derechos constitucicnales o fundamentales; no se concibe siquiera otra ma-
teria justiciable. Lo que no cubre, obviamente, es lo que llamamos la lega-
lidad de la Administracién, algo completamente nuevo respecto a la tradi-
citn del common law y que en Europa entra por la via de 1a idea revolu-
cionaria, aunque acogida por todas las Monarquias semiautocriticas del xix,
del «reino de la Ley», segiin he expuesto en el cit. libro La lengua de los
derechos.
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da versién marshalliana). Una famosa Sentencia de 1881,
la Killbourn v. Thomson lo expresa categéricamente:

«Es esencial al funcionamiento positivo de este sistema
que las personas a que se ha confiado el poder en cualquiera
de estas ramas o poderes no se inmiscuyan en los poderes con-
fiados a los otros, sino que cada uno segiin el derecho de su
creacién se limite al ejercicio de los poderes apropiados a su
propia esfera y no a la de los otros» 2.

Estos conceptos resuenan en parecidos términos a lo
largo de toda la historia constitucional y jurisprudencial
americana. Y corresponden, sobre todo, a la concepcién
jeffersoniana, que no es, en definitiva, la que prevalecio
en toda su amplitud en la Constitucion de 1787, pero que
ha mantenido su capacidad de influencia en su desarrollo
de manera periddica. Jefferson expresé que «cada uno de
los poderes debe tener igual derecho para decidir por si
mismo lo que significa Ia Constitucion en los casos some-
tidos a su decision». La «judicial review is a very dangerous
doctrine indeed», 1a idea del control por los jueces de los
otros poderes, es muy peligrosa en verdad *. El Presidente -
Jackson (llamado the King Andrew, el rey Andrés) fue un
abanderado de esta concepcién, que repiti varias veces en
sus mensajes a las Camaras en 1832 y 1834. Suya es esta ex-
presién: «La opinién de los jueces no tiene mds autoridad
sobre el Congreso que la opinioén del Congreso sobre los jue-
ces y en este punto el Presidente es independiente de los
dos. La autoridad del Tribunal Supremo no puede permitir-
se por ello que controle al Congreso o al Ejecutivo» *.

# Cit. por Davis, pag. 23. -

“ MrJ. C. Vg, Constitutionalism and the separation of powers, cit.,
pag. 165.

“ ViLg, Constitutionalism, pig. 173. ScHWARTZ, A history of the Supre-
me Court, pag. 71. Son los términos del famoso mensaje al Congreso de
1832 sobre el veto de la Ley bancaria, redactada, como ya sabemos, por Ta-
NEY, que fue nombrado poco después Presidente o Chief Justice del Tribu-
nal Supremo.
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Con cierto asombro, tras la espectacular y ejemplar afir-
macién histérica de la jurisdiccion del Tribunal Supremo
sobre las Leyes, modelo para todo Occidente, volvemos a
oir de nuevo hoy esa vieja concepcién, reavivada por la
«Nueva Derecha judicial» que se impuso con el reaganis-
mo, concepcion extendida ahora resueltamente sobre los
actos del Ejecutivo. Es lo que Schwartz ha llamado «la
marcha atras, el retroceso del reloj juridico» 43

Si repasamos brevemente las justificaciones recientes de
la doctrina de la deferencia encontramos exactamente €sas
ideas. Asi, para utilizar un autor que ya hemos citado, T.
W. Merril, dice que «estd seguro de que la préctica de con-
sultar y dar deferencia a la interpretacion [del Derecho]
que hagan las agencias ejecutivas es, en general, deseable»,
porque «permite que la politica sea hecha por actores que
son politicamente responsables», y porque la Adminis-
tracién cuenta con conocimientos especializados, con
flexibilidad, unifica interpretaciones unitarias en toda la
nacion, etc. Pero no acepta, sin embargo, que todo eso
pueda explicarse por la convencional teoria de la delega-
cion implicita del Legislativo al Ejecutivo, como ha pre-
tendido Chevron. Hay que pensar, indica Merril, la obli-
gacién de deferencia «en términos de precedentes interpo-

S B Scuwartz, The New Right and the Constitution. Turning back the
legal clock, ya citado, espccialmente pigs. 190 y ss. (turning back the Ad-
ministrative Law Clock). Los que Ilama «juristas de la Nueva Derecha» «han
transformado completamente nuestro Derecho Piblico», asi, rotundamen-
te. Han sustituido a la concepcién liberal que habia dominado a partir de
fos afios treinta hasta ahora. La formulacién inicial del ideario de esa «Nue-
va Derecha» juridica estd, seguramente, en la famosa conferencia def At-
torney General Edwin MEEsE a la «American Bar Asociation» en 1985. MEE-
st y Bork singularizaron la entrada en debate de esta «nueva escuela de pen-
samicnto». Vid. en nuestra bibliografia el agudo libro de Miguel BELTRAN,
Originalismo e interpretacion, ya cit. La tesis se nutre, ademis, del influjo
en el Derecho del economismo liberal («teoria econdmica del Derecho»),
cuyo representante mds extremado es Richard Possner, nombrado juez fe-
deral por REAGAN, hombre de calidad indudable, cuyas Sentencias son casi
manifiestos.
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deres» en la interpretacion de la Constitucion, exactamente
como se da deferencia al precedente judicial *¢. La idea de
equivalencia del Ejecutivo com el Judicial en la interpreta-
cién constitucional y del Derecho no puede estar mas clara.

Si acudimos a otro trabajo también ya itilizado, el de
Robin Charlow ¥, se hace igualmente manifiesto el apoyo
de la doctrina de la deferencia en esa concepcion de la se-
paracién mecénica de la divisién de poderes. «La aquies-
cencia [por el juez] a los actos de otras ramas del Gobier-
no (= poderes) intenta asegurar, entre otras cosas, que el
poder permanezca dividido entre varios 6rganos o cuerpos,
de modo que ninguna rama singular llegue a ser demasia-
do dominante o tirdnica». Tampoco seria cierto que el po-
der judicial sea el iinico que deba encargarse de la obser-
vancia de la Constitucién. «Todos los miembros de los po-
deres Legislativo, Ejecutivo y Judicial de la Federacion y
de los Estados han prestado el mismo juramento de leal-
tad a la Constitucién»; «por esta razén se arguye que los
Tribunales deben dar deferencia a las determinaciones de
constitucionalidad que implicitamente hacen las otras ra-
mas del Gobierno (= poderes) cumpliendo con su jura-
mento» ‘8, «La separaciéon de poderes estd para prevenir
la tirania», para que «ninguno llegue a ser omnipotente s0-
bre los otros» #°. Etc.

46 Mgrrir, Textualism and the future of the Chevron doctrine, pag. 374,
y remite a otro articulo suyo anterior Judicial deference to Executive prece-
dent, en «Yale Law Review», 1992, pag. 1002, que no he consultado.

47 R. CuarLow, Judicial review, equal protection and the problem with
plebistiscites, cit., pig. 575. Las autoridades que cita en su nota 183 y en las
anteriores y siguientes son inequivocas. Entre esas citas figura una de un tra-
bajo de THAVER publicado en la «Harvard Law Review» de 1893, donde se
lee: «Los Tribunales no deben revisar Ia obra de las ramas (= poderes) coor-
dinadas del Gobierno... y no deben actuar, a menos que la inconstituciona-
lidad de la accidn de otra de las ramas o poderes.sea clara.»

“® CuarLow, Judicial, pags. 577-8.

4 Cuarrow, Judicial, pig. 580. REunouist ha mostrado siempre una
especial «devocion a la idea de los poderes del gobierno nacional estricta-
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VI

Esta posicién de base tiene una manifestacion especial-
mente relevante cuando se trata de enjuiciar los actos, no
ya de las Agencias, sino del Presidente mismo. En unc’u de
sus licidos comentarios anuales de jurisprudencia
Schwartz daba al epigrafe en que estudiaba este tema un,
titu.IO expresivo, que remueve, ademds, el fondo revolucio-
nario subyacente a la Constitucidon americana: jes el Pre-
sidente un «Rey por cuatro afios»? , En dos Sentencias
capitales Franklin v. Massachussets, 1992, y Dalton v. Spec-
ter, 1994, el Tribunal Supremo acaba de decir que los ac-
tos del Presidente no son judicialmente revisables desde la
perSpec.tiva de la APA porque el Presidente no es una
«Agencia» en el sentido de esa Ley. Y aun fuera de esa
Ley, aiiade, los actos del Presidente no son revisables a me-
nos que se ataquen desde el punto de vista de su constitu-
010n.ahdad; una «simple» infraccion de la Ley no destruye
esa inmunidad.

El Tribunal de instancia habia anulado (Sentencia Dal-
ton) el acto del Presidente Bush que clausuré la base naval
de Philadelphia porque entendia que el Presidente habia
excedido las facultades que le daba la Ley aplicada, apun-
ta.m_do, a la vez, que ese exceso violaba por si mismo el prin-
cipio de separacion de poderes. El Tribunal Supremo no
esta _conforme con esa decicion y revoca la Sentencia de ins-
tancia, observando que la actuacién en exceso de la com-
petf:ncia atribuida por la Ley (exceso que no discute) no
es ipso facto una violacién de la Constitucién, diciendo li-
teralmente: «Cuando una Ley como la de 1990 [del caso]

mente separados», observa 5. Davis, Justice Rehnqui i
i e ’ ’ wquist, cit., pag.
cita de Sentencias en que €l fue ponente. ? » pég. 26, con

50 y . . . .
i, 3ea e Adminisirative Law cases during 1994, 1995, ya it

_sido transgredido por éste.
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atribuye una decision a la discrécion del Presidente, la ju-
dicial review contra la decision del Presidente no'es adini-
sible». Afirmacién rotunda, ademds de’ contradictoria
abiertamente si resulta que el limite disefiado por la pro-
pia Ley que ha otorgado tal atribucién al Presidente ha

Segiin Schwartz, estas dos Sentencias Franklin y Dal-
ton constituyen «el punto mds bajo» de una «efectiva in-
munizacién del Presidente respecto a la judicial review».
Frente a la objecién de que esta doctrina virtualmente re-
pudia Marbury v. Madison'y dos siglos de justicia consti-
tucional, el Presidente Rehnquist, que fue el ponente de
Dalton, replica en la propia Sentencia: «El poder judicial
de los EE.UU. conferido por el art. III de la Constitucion
se sostiene seguramente tanto eliminando la tutela judicial
donde el Congreso ha permitido que se excluya, como con-
cediendo dicha tutela judicial cuando la autorizan la Cons-
titucién o las Leyes». Comenta Schwartz: «En otras pala-
bras, la abnegacion judicial frente a una accién contra el
Ejecutivo por exceso en la delegacion confirma el rule of
Jaw tanto como la afirmacién del poder de control atribui-
do por el art. IIT. jOrwell! “Tii debias vivir en esta

hora”» 1.

S1 ScuwARrTz, Administrative Law cases during 1994, pag. 365-6. La fra-
se entrecomillada es una cita de un poema de WORDSWORTH, dirigida a MiL-
-toN. Hasta ahora, recuerda SCHWARTZ, la clisica proclamacién del rule of
law estaba en la Sentencia United States v. Lee, de 1882, que dice: «Ningin
hombre en este pais estd tan alto que esté por encima del Derecho. Todos
los agentes del Gobierno, desde el mds alto al mas bajo, son criaturas del
Derecho y estin obligados a obedecerle.» S6lo en la vieja Inglaterra, recor-
daba esta Sentencia, «el monarca es contemplado con demasiada reverencia
para estar sujeto a las exigencias del Derecho». Con estas dos Sentencias
Franklin y Dalton, concluye SCHWARTZ, «hemos alcanzado la situacién de-
clarada hace més de un siglo por un autor, SEWARD: “glegimos un Rey por
cuatro afios”». También el autor recuerda una frase de Nixon: «Cuando el
Presidente lo ha hecho, eso significa que no es ilegal.»
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Aqui la deferencia se ha tornado, pura y simplemente,
como hemos visto, en «reverencia». El Presidente es lex
anir?u'lta in terra. No ha de actuar sometido a las Leyes; su
posicién tiene la misma fuerza que éstas ante los jueces.
Es la conclusién légica y el final absoluto (més alld ya no
hay nada: el propio poder judicial desaparece, «abnegada-
mente») de la doctrina de la deferencia.

Sin llegar a ese extremo en el caso ordinario de las
agencias, la doctrina de la deferencia ha venido a conducir
en la préctica a que el poder judicial se esté situando ante
el Ejecutivo en una posicion practicamente aniloga que la
que adopta ante el Legislativo: aceptar su libertad de de-
terminacién (bastante mas que una discrecionalidad, re-
cuerda constantemente nuestro propio Tribunal Constitu-
cic_mal),_ preocupandose Gnicamente de sostener un equili-
bno’ﬁEttrno de los principios constitucionales, los cuales son
los tinicos que sobrepasan la independencia de tales dos po-
deres. Se comprende entonces que use con esos dos pode-
Tes una no muy disimil self restraint, o freno de sus pode-
res invalidatorios. Podemos ver ya en trabajos recientes
una explicacién homogénea y equiparable de esa self res-
traint en el ambito de los dos poderes, unida bajo el mis-
mo término de «deferencia» (completamente nuevo, por
cierto, en el Derecho Constitucional americano, como lo
p_robaria su ausencia en los catdlogos léxicos de la mate-
ria incluso recientes) 32 >3, sobre la base siempre de una

.52 Asi. en cl excelente y bien reciente The Oxford [Dictionary] Com-
panion to the Supreme Court of the United States, Ed. by Kermit L. HaLL
Nueva York, Oxford, 1992, que recoge varios miles de términos, no se en:
cuentra 1a expresion «deferencia» (tampoco una referencia a Ch’evron por
cierto). Tampoco en el The Constitutional Law Dictionnary, de CHAN[’)LER
E'NSTEN y RensTrOM, vol. 1, Santa Barbara, 1985. Un repaso simple del in:
du:t; de conceptos 0 materias de los manuales cldsicos de Derecho Consti-
tucuglal ar’nencano nos lleva enscguida a la misma conclusion, sorprendente.

3 Asi, por ejemplo, el ya citado de Robin CrarLow, Judicial review
equal protection and the problem with plebiscites, en «Cormell Law Review»:
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concepcién rigida del principio de separacién de los
poderes. a -
Esta conclusién no es la deduccién obtenida de los da-

tos expuestos, sino que puede encontrarse explicitamente
formulada en las ideas constitucionales de Rehnquist.
Para el Chief Justice, de la propia idea democratica se de-
riva a prescription for a minimal role for the judiciary, un
mandato de que los juece$ tienen que jugar un papel mi-
nimo, en lo que se refiere al control de los otros dos po-
deres. «El modelo democratico parece casi sindnimo de
judicial restraint, en su preferencia por las decisiones de
los 6rganos electivos sobre las de los jueces», «la judicial
review que no puede ya conectarse con éxito con la vo-
luntad original del pueblo, obstruye més que protege €l
proceso democratico»; «la responsabilidad de preservar
a 1a Constitucién estd mas en los poderes o ramas del go-
bierno popularmente elegidos que en el poder judicial»,
al cual ha de reservarse, pues, d minimal role, un papel
minimo, 10 que supone minimizing judicial discretion
and, thus, the judicial role, una minimizacién de la
discrecién judicial y, correlativamente, del papel del
juez 4.

1994, que por su extension y su densidad es un libro sumamente documen-
tado, ademds; vid. especialmente pags. 573 y ss.

$ Son parafrasis de S. Davis, op. cit., pags. 30-2, de las doctrinas de
RennouisT (algunas recogen textos literales), extraidas sobre todo de un ar-
ticulo de éste, The norion of a living Constitution, «Texas Law Review»,
1978, pags. 693 y ss., siendo ya, pues, juez del Tribunal Supremo. Sobre la
«minimizacién» del papel del poder judicial en relacién a las otras institu-
ciones de gobierno, vid. también S. Davis, pag. 207. Aqui hace una cita li-
teral de ese articulo de REHNQUIST que merece transcribirse: «En una de-
mocracia deben ser los agentes elegidos quienes decidan qué hacer sobre
los problemas sociales concretos y no un pequefio grupo de personas situa-
das en posicién privilegiada [los jueces] que tendria una autoridad libre para
criticar a posteriori lo que los Parlamentos de la Unidn y de los Estados y
los agentes administrativos federales o estatales entienden que es lo mejor
para el pais.» Aqui, como se Ve, 5¢ da una explicita prioridad a la Admi-
nistracion, legitimada en elecciones, sobre los jueces.
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Ya no se trata, pues, s6lo de equiparar la actitud del
juez ante el Ejecutivo a la que adopta frente al Legislati-
vo; es que, tanto frente a uno como frente a otro poder,
el juez debe de jugar un papel «minimo», literalmente ex-
cepcional y dejar a los 6rganos politicos electoralmente for-
mados la libre decisién de «lo que es mejor para el pais».
Se comprende asi que no hacia retérica precisamente Ed-
ward Kennedy cuando veia en la imaginaria «América de
Rehnquist» «cerrados los Palacios de Justicia» para quienes
quisieran denunciar «los abusos del Ejecutivo» *; esa es, li-
teralmente, la idea de Rehnquist, como hemos visto .

VIl

' Se comprende que esas novedades recientes y un tanto
inesperadas del Derecho Administrativo norteamericano
puedan resultar de escasa utilidad para los paises europeos,
y por tanto para Espaiia, donde tenemos una Administra-
cx.c’m y un Derecho completamente diferentes, con una tra-
dicién que en este momento tiene casi dos siglos y que estd
completamente asentada. Por otra parte, esa tradicion y
sus lineas propias de desarrollo resulta que han sido ele-
vadas de rango de manera explicita por las Constituciones
d‘e este siglo, en nuestros respectivos paises (Italia, Alema-
nia, Francia, Portugal, Espana, sin contar por ahora las
que estin surgiendo de las ruinas del comunismo), lo que
ha prestado a la concepcién europea del Derecho Admi-
nistrativo un fundamento, una solidez y un fulgor de los
que resultaria locura intentar prescindir, aunque en todo
caso.ello requeriria siempre una revisién constitucional
previa.

5 ' .
; Cir. texto recogido en la nota 25, supra.
% Texto de REMNQUIST Lranscrito en la anterior nota 54, especialmente.
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En los propios EE.UU. s6lo la «Nueva Derecha» juri-
dica estid conforme con €508 desarrollos, que abiertamente

‘se ha hecho notar que se debe a una deferencia politica de

principio hacia los largos afios de Presidencias republica-
nas. En su tremendo articulo contra ‘el juez Scalia”,
Schwartz se refiere a que las posiciones de éste, y su con-
sagracion de la deferencia como criterio central, «golpean
en el verdadero corazén del Estado administrativo y en su
capacidad de ejercer las funciones que la opinién piblica
le ha exigido asumir» *; para esa direccién «la Presiden-
cia es el unico poder», «aisla a las decisiones del Ejecutivo
del control judicial, y donde este control es admitido, fuer-
za la deferencia hacia la interpretacién administrativa como
consideracién prevalente». Esto de que los jueces deban
«pagar en deferencia» hacia el Ejecutivo 7, no parece ser
un modelo envidiable de justicia administrativa para los
europeos.

Schwartz ha notado, con cruel ironia, que esta doctri-
na la han puesto en marcha los juristas conservadores, para
servir a una politica conservadora, que €s el fruto de un
oportunismo politico; que queda aiin por ver si «con una
Administracion del partido democrata por vez primera des-
de la llegada de Scalia al silién de juez, la Justicia serd o
no méas renuente a exaltar el poder presidencial y a aplicar
la doctrina de la deferencia».

Es una opinién bastante elemental, pero que quizas
pueda hacer reflexionar entre nosotros a los expertos del

57 Como antes contra todo el Tribunal RennguisT, el también citado
Apotheosis of Mediocrity? The Rehnquist Court and Administrative Law,
1994,

S8 ScuwArTz, «Shooting the piano players?, pags. 56,y 57 para los si-
guientes textos transcritos.

5 Esta expresion es del propio SCALIA: the courts must pay deference,
en su articulo ya citado Judicial deference to administrative interpretation of
Law, pig. 521.
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Gobierno que no han dudado, en la probable vispera de
un cambio politico, en buscar inmunidades del poder pro-
moviendo la reinstauraciéon deciménica de la doctrina de
los actos politicos %°, virtualmente ilimitada en su formu-
lacién («actos de direccién politica»: no creo que pueda en-
contrarse fuera del Tribunal conservative activist america-
no algo semejante), asi como a quienes vienen a propug-
nar, aunque en términos sin duda mas matizados que los
de Scalia y sus colegas (aunque apoyéndose en su invoca-
cién expresa), la necesidad de adoptar una cierta doctrina
de la deferencia. '

VIII

Para concluir, puede ser 1itil formular algunas observa-
ciones a la reciente publicacion en castellano de la obra de
Edley Jr., Derecho Administrativo, Reconcebir el control
judicial de la Administracién Priblica, bajo el patrocinio de
un centro oficial. Seria seguramente extremar la suspicacia
poner en relacién esa publicacién, en un momento de acu-
sada sequia de las publicaciones del INAP, con la elabo-
racién, aprobada por el Gobierno, y remisién a las Cortes
de un Proyecto de nueva Ley reguladora de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa (julio 1995), Proyecto que, sin
perjuicio de introducir evidentes mejoras sobre la situacion

‘ % Me reficro, naturalmente, al Proyecto de Ley aprobado por el Go-
bierno en julio de 1993, Reguladora de la Jurisdiccidn contencioso-adminis-
trativa (el Proyecto ha sido publicado en el «Boletin Oficial de las Cortes.
Congreson» de 30 de septicmbre de 1995). Sobre este inexplicable intento de
resucitar, y con mayor fuerza que lo que se intentd en la abortada reforma
franguista de 1972, la doctrina del acto de gobierno, remito a lo que he di-
cho en la primera parte de este libro, especialmente en la nota 197. Tam-
bién este proyecto intenta restringir la posicion sobre tutela cautelar adop-
tada por el Tribunal Supremo y los Tribunales superiores y sancionada,
€omo una derivacién del art. 24 de la Constitucién, por el Tribunal Consti-
tucional. Vid. sobre ésto el Prélogo a la 2. ed. de mi libro La lucha por las
medidas cautelares, Civitas, Madrid, 1995, pigs. 16 y ss. En la tercera parte
de esta obra me ocupo mis despacio de este Proyecto de Ley, ya caducado.
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actual, pretende implantar la irrecurribilidad absoluta de
los actos «de direccion politica» del Gobierno central y de
los Gobiernos autonémicos, concepto de imprecision no-
table (que es, ademas, el que utiliza el art. 97 de la Cons-
titucion para definir la funcién entera del Gobierno: «diri-
ge la politica interior y exterior, 1a Administracién civil y
militar y la defensa del Estado»: una interpretacion «es-
tricta» podria pretender que la totalidad de la accion del
Gobierno central y de los Gobiernos autonémicos y de sus
Presidentes respectivos habia quedado totalmente inmune
al control judicial), pero al servicio del cual no se ha du-
dado en rehabilitar la arcaica doctrina de los actos politi-
cos y de gobierno. _

Quizis ha podido pensarse que en el libro de Edley Jr.,
podria encontrarse la base para la recepcion en nuestro pais
de 1a doctrina de la deferencia, especialmente en las cues-
tiones que en la «tricotomia» de conceptos que ese autor
propone llama «politica publica».

Ya he dicho que me parece completamente claro que
intentar adoptar en Espaiia la actual posicién de la juris-
prudencia americana equivaldria a «retrasar el reloj juridi-
co», en la plastica y rotunda expresion de Schwartz que ya
conocemos, siglo y medio (jen una ciencia que no ha cum-
plido aun los doscientos afios!), retrograddndonos a los pri-
meros descubrimientos de la doctrina y los Tribunales o
Consejos de Estado en la mitad del siglo x1x. No veo ra-
z6n alguna minimamente seria para tal operacién quirdr-
gica, y desde luego no el posible temor a un supuesto «ac-
tivismo judicial» que los jueces contencioso-administrati-
vos estuviesen hoy empleando en Espafia contra los legiti-
mos ambitos de responsabilidad propia de Ia Adminis-
tracién ®.

61 Tal supuesto «activismo judicial» nadie lo habia notado, y ni siquie-
ra barruntado, antes de esa denuncia piblica; los ejemplos que se han dado
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Por lo demis, el libro de Edley, Jr., muy agudo, es en
exceso abstracto. Su idea de que la funcién del Derecho
Administrativo es «promover una accién de gobierno sen-
sata» (pég. 15), «mejorar los procesos politicos y adminis-
trativos» (pag. 28), «un proyecto de Derecho Administra-
tivo cuyo objeto sea la biisqueda de la accién de gobierno
correcta y adecuada» (pdg. 30), de que «el objetivo del De-
recho Administrativo es mejorar la calidad de las decisio-
nes del sector piblico de una manera amplia, en lugar de
limitarse a contrarrestar las arbitrariedades» (pag. 24), es
una idea que no serd ficil que sea aceptada por los juristas
estrictamente tales, que en todo caso echardn de menos
que en ese ambicioso intento de ofrecer «una visién real-
mente modernista del Derecho Administrativo» (pag. 304)
esté ausente cualquier mencién a los derechos de los ciu-
dadanos, nada menos. Para Edley Jr. «el Derecho Admi-

en materia urbanistica los creo convincentemente refutados por T. R. Fer-
NANDEZ, en su primera réplica, y en el libro de I. DELcapo Barrio, El con-
trol de la discrecionalidad del planeamiento urbanistice, Civitas, Madrid,
1993 (DrLGADO Barnio fue el ponente en el Tribunal Supremo de varias de
las Sentencias tildadas, injustamente, de activistas y que cuentan, mds bien,
entre las mds logradas y ponderadas de nuestra jurisprudencia urbanistica).
Quizas no es inoportuna otra consideracién: es pacifico admitir que las ma-
terias mids golpeadas por la corrupcién administrativa son la contratacidn y
el urbanismo; que en este dltimo (como en materia de contratacién la re-
ciente Ley de 18 de mayo de 1995) se hayan arbitrado férmulas de control
de una discrecionalidad muchas veces sospechosa, férmulas aplicadas con
una ponderacion y una objetividad no cuestionables, no parece precisamen-
te motivo de critica. ;Qué es lo que puede preferir el pueblo —<criterio de-
mocratico inequivoco—, que pueda campar la corrupcién en nombre del
dogma de la intangibilidad de los actos discrecionales y del arpumento de
las elecciones legitimadoras, o bien que los jueces afinen sus instrumentos
Juridicos de control para imponer la objetividad y los principios del Dere-
cho en el planeamiento? He aqui confirmados en su aplicacién los concep-
tos generales que se expusieron en la primera parte de este libro, especial-
mente en § XV, sobre el caricter estrictamente democritico de la actividad
del juez. Mis ficilmente que de excesos judiciales contra la Administracidn,
y con mucho mayor fundamento, podria hablarse de desfallecimientos, o,
si se prefiere, de deferencias excesivas (y hasta de verdaderas reverencias
en alguna ocasidn) y seria sumamente sencillo aportar ejemplos.
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nistrativo no tiene que Ver sino con confusiény (pag. 15),
son «abstracciones sin vida» para pertrechar a Abogados
(pig. 15); «el Derecho Administrativo se encugn_t.ra en su
infancia» (pag: 142). Més atn, habla de «la futilidad del
Derecho Administrativo» (pag. 201), de modo que no es
extrafio que confiese «la desilusién_ que Produc? cualqulﬁeir
tipo de ciencia del Derecho Administrativo» (pag. 124) *=.

Formula un intento grandioso * de reconstruccic”m .de
este Derecho, esquematizado en un cuadro. ge(.)metrl’c.o
(pig. 107) y puntualizado con conceptos (:’le ciencia politi-
ca, lo cual no es propiamente un estudio jurlc_hco, aunque
maneje alguna jurisprudencia sobre la materia y no sean
desdefiables, en modo alguno, algunas de sus observa-
ciones. |

Su lectura me hace recordar la aguda frase del gran ci-
vilista francés Carbonnier cuando habla de «la petulancia
de las ciencias jovenes» °*. Por lo demds, sus propuestas
de deferencia son diferentes, y también menos ;xtremoF.a:.;,
ciertamente, que las de Scalia y de la,New Right, quizas
por que politicamente no pertenece a ésta ™,

62 Todas las referencias del libro de EpLey Jr. se hacen a su traduccién
il s indicada en el texto.
ESpagD%ll. ;‘:3:110 EpLEY dice que «este libro representa sélo una parte dcl
mis amplio analisis de que debe ser objt?to lz} reforma dti {lqr%agl?m;g
del personal y de la actuacién tanto del Ejecutivo como del Legiska |¥ - 12
reestructuracion de los mecanismos piiblicos fundamen't:?lcs que con (')j on
la Administracién y las percepciones del procesa poht-:co, mcgjyu_:n c?i oo
campaiias electorales y los medios de comunicacion» (pag. lﬁg.d e]msiemﬁ;
pues, claramente, en ¢l campo de Ia ciencia politica, no en € . t;. adc nek
juridica, mucho mas humilde, y nos atrevemos a pensar que no del todo . dz;
& No encuentro la procedencia exacta de esta t:'lta, que tgn_go ang ad
sin fuente. Pero véase del mismo CARBONNIER, Sogalag:e Juridique, arllc?;
1972. La funcién critica de la sociologfa, dice, despierta desconlﬁanzat(;n os
juristas, que pueden temer que tai crin.cz_t‘deslru},'.a alalargae re;pe eqlc,S
¢i Derecho necesita para cumplir su mision propia. «No es cosa de quzn)
socidlogos derriben sin discernimiento las columm.xs del templo» (pag. 156j
8 Nos informa que ha trabajado con el Prcsndcnte' CARTER (pz;g.
y en la campaiia de Dukakis (pag. 17), ambos del Partido demdcrata.
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No me parece, pues, que este libro, escrito propiamen-
te desde fuera del Derecho, aunque pretenda ambiciosa-
mente reconfigurar éste, sea una aportacién relevante para
iluminar nuestros problemas propios y para hacer avanzar
en cualquier sentido sus soluciones.

PARTE TERCERA

DOS POLEMICAS IMPLICADAS:
CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS
Y REFORMA DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA
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