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Resumen: Desde una perspectiva comparada, una de las cuestiones claves
en relacién con la relacion entre la jurisdiccion contencioso-administrativa y
el Poder Ejecutivo es el margen de deferencia, es decir, el espacio de
decisiones de politicas publicas que el Ejecutivo requiere para llevar a cabo
sus deberes constitucionales sin estar sujeto a una revision judicial
exhaustiva o0 a una revision rigurosa. El margen de deferencia surge cuando
la legislacion confiere al Poder Ejecutivo competencias que se basan en
reglas amplias y abiertas, como es el caso de la discrecionalidad. A diferencia
del Derecho Administrativo de los Estados Unidos, el Derecho
Administrativo Iberoamericano ha desarrollado un sistema que promueve
el equilibrio entre el margen de deferencia y el control judicial, basado en
principios generales que aseguran la sujecion de la actividad administrativa
a la legalidad sin las limitaciones de una rigida concepcién positivista de la
Ley. El Derecho Administrativo de los Estados Unidos no tiene un sistema
de este tipo y se basa en un precedente poco claro conocido como la doctrina
Chevron, que actualmente esté bajo escrutinio por parte de la Corte Suprema.
Palabras claves: contencioso administrativo, Administracion Publica,
margen de deferencia, discrecionalidad, Derecho Administrativo de los
Estados Unidos, Derecho Administrativo Iberoamericano, principios
generales, doctrina Chevron.

Abstract: From a comparative perspective, one of the key issues concerning
the relationship between judicial review and the Executive is the margin of
deference. This refers to the policy space that the Executive requires to carry
out its constitutional duties without being subject to comprehensive judicial
review or hard look. The margin of deference arises when the legislation
vests in the Executive authority that is based on broad and open rules, for



instance, regarding discretion. In contrast to the U.S. Administrative Law,
the Ibero-American Administrative Law has developed a system that
promotes a balance between the margin of deference and the judicial review,
based on general principles that ensure the legality without the constraints
of a rigid positivist conception of the Law. The U.S. Administrative Law does
not have such a system and relies on a somewhat obscure precedent known
as the Chevron doctrine, which is currently under scrutiny by the Supreme
Court.
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INTRODUCCION

Uno de los componentes centrales del Estado de Derecho es el control
judicial sobre los Poderes Publicos, esto es, los mecanismos de control
jurisdiccionales a cargo de un 6rgano imparcial y auténomo, mas alla de su
inserciéon dentro del Poder Judicial. Este control es judicial no por cuanto es
necesariamente ejercido por el Poder Judicial, sino por cuanto se basa en la
solucién de disputas por un 6rgano imparcial y auténomo. Pudiera asi
hablarse, en sentido general, de control jurisdiccional, incluyendo los
modelos judicialistas y no judicialistas de control ejercidos por tribunales.
Tal control, en términos generales, se ha dividido entre el control de
constitucionalidad y el control a cargo de la justicia administrativa, o
jurisdiccion contencioso-administratival. En todo caso, en este trabajo
aludimos al control judicial para arropar a todos los mecanismos
jurisdiccionales de control del Poder Legislativo y Ejecutivo ejercidos por
tribunales autébnomos e independientes, mas alla de que se trate de controles
judicialistas, o sea, insertos dentro del Poder Judicial.

El control judicial del Estado deriva del principio de separacion de
poderes y, por ello, encuentra su fundamento primero en la Revolucién
Americana del siglo XVIII, que influy6 a la Revoluciéon Hispanoamericana
iniciada a partir de 1810. En especial, la figura del control judicial de la
constitucionalidad de las leyes (judicial review), ha tenido un profundo

1 Brewer-Carias, Allan, Estado de derecho y control judicial, Instituto Nacional de Administracién Pablica,
Alcald de Henares, Madrid, 1987, pp. 9y ss.



impacto en el mundo iberoamericano?. Mucho menor ha sido la influencia
del Derecho de Estados Unidos en la justicia administrativa, vista la
monumental preponderancia que ha tenido el modelo francés, al configurar
una justicia administrativa especializada, o sea, la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Méas all4 de las razones histdricas que justificaron el origen
de la asi llamada jurisdiccién delegada en el Consejo de Estado, lo cierto es
que este modelo ha sido la referencia en el Derecho Administrativo
Iberoamericano®.

En Estados Unidos, la justicia administrativa ha estado adversamente
impactada por el precario desarrollo institucional del Derecho
Administrativo. Asi, fue tan solo avanzado el siglo XX que la doctrina,
legislacion y jurisprudencia comenzaron a interesarse por definir el marco
juridico del -asi llamado- Estado administrativo, a resultas de la expansién
de la intervencién del Estado en el orden socioeconémico, durante las
politicas del New Deal. Como resultado de esa precariedad institucional, no
existe en Estados Unidos un sistema de Derecho Administrativo, ni tampoco
una especial configuracién de la justicia administrativa, que es ejercida por
las cortes ordinarias, de acuerdo con el Derecho Procesal comun. Lo
verdaderamente importante no es la ausencia de tribunales especializados
sino la ausencia de un sistema de Derecho Administrativo®.

Es esta precariedad institucional la que ha llevado al Derecho
Administrativo de Estados Unidos, en el 2024, a lo que consideramos como
una crisis constitucional, debido a las interpretaciones adoptadas por la
Corte Suprema de Justicia orientadas a reducir -y eventualmente negar- el
margen de deferencia de la Administracion Pablica -o agencias- frente al
Poder Judicial. En contra, la justicia administrativa en Iberoamérica ha
logrado disefiar un sistema que propende al balance entre la actividad
administrativa y el control judicial, definido a través del margen de
deferencia.

Este articulo presenta, desde el método comparado, el estudio del
margen de deferencia en la justicia administrativa de Estados Unidos e

2 Brewer-Carias, Allan, Reflexiones sobre la Revolucion Americana (1776), la Revolucion Francesa (1789), y la
Revolucion Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Editorial Juridica
Venezolana-Ediciones Olejnik, Santiago, 2019, pp. 77 y ss.

3 Cassese, Sabino, Las bases del Derecho administrativo, Instituto Nacional de Administraciéon Publica,
Madrid, 1994, pp. 40 y ss., y Garcia de Enterria, Eduardo, Revolucién francesa y administracion
contempordnea, Civitas, Madrid, 1994, pp. 41 y ss.

4 Ernst, Daniel, Tocqueville’s Nightmare: The Administrative State Emerges in America, 1900-1940, Oxford
University Press, Oxford, 2014, pp. 1y ss.



Iberoamérica. Este sentido, el margen de deferencia alude al espacio de
decisiéon que recae de manera privativa en la Administracion Puablica, y
respecto del cual el juez no puede sustituirse. Este margen es relativo, en el
sentido que siempre hay elementos de la actividad administrativa que el juez
puede -y debe- controlar. Pero hay un ntcleo duro de opcionalidad en el cual
la Administraciéon puede definir el contenido o alcance de su decisién, esto
es, puede disefiar e implementar opciones de politicas pablicas. Tal nucleo
no estd, entonces, predeterminado en la Ley. Mientras que en el Derecho
Administrativo Iberoamericano el margen de deferencia coincide con la
teoria de la discrecionalidad, en Estados Unidos, coincide con la llamada
doctrina Chevron.

A estos fines, y en primer lugar, se explicard la divergencia histérica en
la formacion del Derecho Administrativo en Estados Unidos e Iberoamérica,
mas alla de la influencia que el constitucionalismo del primero ha tenido en
la region, en especial, en paises como Argentina. A resultas de esta
divergencia historica, el Derecho Administrativo en Iberoamérica ha surgido
como un sistema racional, que incluye el desarrollo institucional de la justicia
administrativa. Tal sistema es, como tal, inexistente en Estados Unidos.

La sequnda parte analiza comparadamente el margen de deferencia,
contrastando las soluciones adoptadas en Iberoamérica con la precaria
institucionalidad alcanzada en Estados Unidos y que hoy esta en riesgo ante
las interpretaciones adoptadas por la Corte Suprema de Justicia que podrian
llevar a abrogar el tnico precedente que, hasta ahora, ha logrado cierto
equilibrio entre la actividad administrativa y el control judicial.

L. LA DIVERGENCIA HISTORICA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO EN IBEROAMERICA Y ESTADOS
UNIDOS

Los origenes del Derecho Administrativo en Iberoamérica se remontan
a los cambios constitucionales introducidos a ambos lados del Atlantico,
basados en la supremacia de la Constitucion; la separacion de poderes; el
reconocimiento de derechos inherentes a la persona humana y, como
corolario, el disefio de mecanismos de control jurisdiccional sobre el Poder
Legislativo y el Ejecutivo. Estos origenes fueron notablemente influenciados



por la Revoluciéon Americana, que a su vez se inspiré en las ideas de la
Antigua Constitucién Britanica sistematizados por John Locke®.

Asi, la idea del control judicial basado en reglas superiores del
ordenamiento juridico encuentra su origen en el caso Bonham, decidido en
Inglaterra en 1610°. Estos principios fueron ampliamente difundidos en las
Colonias, especialmente, desde inicios del siglo XVIII, como resultado de las
decisiones tomadas por el Parlamento Britanico para extraer ingresos de las
Colonias y asi, atender a los gastos derivados de la asi llamada Guerra de los
Siete Afios’. Fue en este contexto cuando las Colonias comenzaron a
defender la constitucion, o sea, la norma suprema e inmutable que protege
a la libertad, incluso, por medios juridicos. Asi, frente a las 6rdenes de
requisicion emitidas por el Gobierno (writ of assitance), en 1761 James Otis -
en representacion de diversos comerciantes- aleg6 ante la Corte Suprema de
Massachusetts que toda ley emitida en contra de la constitucion era nula, y
que el derecho consuetudinario exigia controlar los actos del parlamento. A
pesar de que la Corte decidi6 en contra, los alegatos de Otis influyeron
notablemente en el pensamiento constitucional, especialmente en John
Adams, quien estuvo presente en la audiencia. Segin Adams, en ese
momento nacio el espiritu de la Independencia?.

Con lo cual, la idea del control judicial es un componente central del
modelo constitucional perfeccionado con la Constituciéon de Estados Unidos

5  Brewer-Carias, Allan, Reflexiones sobre la Revolucion Americana (1776), la Revolucion Francesa (1789), y la
Revolucion Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, cit.

¢ Desde el Derecho Comparado, el control jurisdiccional de la constitucionalidad o “judicial review”
comprende a todos los medios procesales a través de los cuales el Estado, por medio de érganos
independientes, ejerce la funcién jurisdiccional para declarar violaciones a la Constitucion y adoptar
medidas de reparacién. Salvando las diferencias de los diversos modelos, puede afirmarse que la
jurisdiccién constitucional garantiza, por medios juridicos, la supremacia de la Constitucion. Puede
verse el trabajo clasico de Cappelletti, Mauro, Judicial Review in the Contemporary World, Bobbs-Merrill,
Indianapolis, 1971, pp. 25 y ss. Los origenes de tal control jurisdiccional suelen encontrarse en la
“antigua Constitucién Britanica”, con el caso Bornham, decidido en 1610 por sir Edward Coke, y en
especial, en la Revolucién Gloriosa de 1688 y el pensamiento de Locke, que reconocié la vinculacién
del Poder Legislativo a la “Ley natural”. Estas ideas serian desarrolladas en Estados Unidos, con la
“gran invencién” de la Constitucion escrita, y el reconocimiento de la potestad del Poder Judicial de
desaplicar la Ley que viole la Constitucién, entendida como la norma suprema, en el caso Marbury vs.
Madison, de 1803. El reconocimiento del control jurisdiccional de la Ley violatoria a la Constitucion fue
el principio con el cual Hans Kelsen propuso crear érganos especializados a cargo de anular la Ley
violatoria a la Constitucional, lo que daria lugar a la proliferacién de cortes constitucionales. Desde la
perspectiva comparada puede verse a Stone Sweet, Alec, “Constitutional Courts”, en The Oxford
Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 816 y ss.

7 Morgan, Edmund y Morgan, Helen, The Stamp Act Crisis, The Institute of Early American History and
Culture at Williamsburg, The University of Carolina Press, Chapel Hill, 1953, pp. 119y ss.

8  Bailyn, Bernard, The ideological Origins of the American Revolution, The Belknap Press of Harvard
University Press, Cambridge, 1992, 176 y ss.



de 1789, que influy6 al primer constitucionalismo iberoamericano®. Pero a
partir de ese momento, y especialmente por lo que respecta a la justicia
administrativa, Iberoamérica y Estados Unidos tomaron rumbos distintos.
Asi, mientras que el Derecho Administrativo en Iberoamérica se consolidé
gradualmente en torno a un sistema racional orientado a procurar el
equilibrio entre la actividad administrativa y la centralidad de las personas,
el Derecho Administrativo en Estados Unidos nunca alcanzé tal grado de
desarrollo sistematico, al punto que sus bases son bastante precarias.

1. Del Derecho Administrativo de la Administracion Publica al Derecho
Administrativo de las agencias

La principal diferencia entre el Derecho Administrativo en
Iberoamérica y Estados Unidos es que mientras que el primero gira en torno
a la Administraciéon Puablica, el segundo, como Bernard Schwartz explica,
pivota en las agencias, esto es, las organizaciones administrativas que se
integran al Poder Ejecutivo y acttian, en el ambito federal, bajo la autoridad
de la Presidencial®.

En Iberoamérica, el Derecho Administrativo es, en esencia, el Derecho
de la Administraciéon Puablica, entendida en su doble dimension de
organizacion dentro del Poder Ejecutivo y actividad estatal'’. Con lo cual, el
Derecho Administrativo cubre todos los aspectos de la Administraciéon
Pablica, incluyendo su concepto, bases constitucionales, organizacion
administrativa, régimen de recursos financieros, régimen de los empleados
puablicos, procedimiento administrativo, acto administrativo, contratos
publicos, actividad administrativa y control judicial'>. El proceso de

9  Brewer-Carias, Allan, El constitucionalismo hispanoamericano pre-gaditano 1811-1812, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2013, pp. 401 y ss.

10 Schwartz, Bernard, Administrative Law, Little, Brown and Company, Boston, 1984, pp. 2-3

11 La maés sencilla definicion de Derecho Administrativo es, asi, el Derecho de la Administracion Puablica.
Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez, Tomas-Ramoén, Curso de Derecho administrativo, Tomo I,
décima edicién, Civitas, Madrid, 2001, pp. 27 y ss. Exponen los autores que “la mds simple y tradicion
definicion del Derecho administrativo lo considera como el Derecho de la Administracion Puiblica”. Asimismo,
para la América espafiola, vid. Marienfoff, Miguel, Tratado de Derecho administrativo, Tomo 1, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 41. De conformidad con este autor, “el objeto del derecho administrativo es
la Administracion Publica (...) de ahi que, antes de definir aquel derecho, resulte aceptable saber qué ha de
entenderse por Administracion Publica. Conocido el objeto del derecho administrativo, se verd luego en qué
consiste éste. Es un plan 16gico”.

12 Hemos esbozado tan solo una lista no exhaustiva de la temética incluida en el Derecho Administrativo
de Iberoameérica, en especial, en su llamada parte general. Véase, con mayor profundidad, a Brewer-
Carias, Allan, “Sobre el concepto de Derecho Administrativo”, en Rodriguez Arana-Mufioz, Jaime y



constitucionalizacion del Derecho Administrativol® propendié a la
definiciéon del Derecho Administrativo a partir del concepto vicarial de
Administracion Publica, esto es, como la organizacién fiduciaria a cargo del
servicio a los ciudadanos!. Especialmente en América Latina, esto ha
llevado a definir a la Administracién Pablica desde el bien coman'®.

En esta evolucién, el Derecho Administrativo en Iberoamérica se ha
desarrollado como un sistema racional de reglas, principios y valores, que
pivotan en torno a la idea de la Administracién a cargo de la gestion concreta
de los cometidos estatales. La configuraciéon de este sistema racional ha
permitido evitar el rigor del legiscentrismo, adoptando una visién mas
flexible en torno a los principios generales del Derecho Administrativo, en
especial, con base en las ideas de Eduardo Garcia de Enterria'®, de gran
influencia en América Latinal”. Por ello, en esta region, como observo Jests
Gonzélez Pérez, las Leyes de procedimiento son, basicamente, Leyes de
principios generales!s.

Como resultado de lo anterior, el principio de legalidad se define méas
bien como principio de juridicidad, o como sostiene la Constituciéon de
Espafia, el principio del sometimiento pleno a la Ley y al Derecho. Bajo el
paradigma de la buena administraciéon -y de acuerdo con la Carta
Iberoamericana que resume los principios generales en esta materia- este
sometimiento no solo previene el abuso de poder sino que también emplaza
a la Administraciéon a actuar, en especial, en el contexto de su actividad
prestacional impulsada por la clausula del Estado Social y el reconocimiento
derechos econdmicos y sociales. El resultado es la acumulacién de diversas,

Rodriguez, Libardo (ed), Curso de Derecho Administrativo Iberoamericano, INAP, Madrid, 2015, pp. 41y
ss.

13 Montafia Plata, Alberto, “El Estado de Derecho y la idea constitucional de un Derecho administrativo”,
en Montafia Plata, Alberto y Ospina Garzoén, Andrés (ed), La constitucionalizacion del Derecho
administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 14, pp. 63 y ss.

14 Hernandez G., José Ignacio, Introduccion al concepto constitucional de Administracion Piblica en Venezuela,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, pp. 34 y ss.

15 Cassagne, Juan Carlos, “Reflexiones sobre el bien comtn y el interés ptublico como fines y principios
de la actividad estatal”, en EI Derecho N° 15.191, Buenos Aires, 2021, pp. 1y ss.

16 “Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho en el Derecho administrativo”, en
Revista de Administracion Piiblica niimero 40, Madrid, 1963, p. 198. El trabajo, ampliado, ha sido luego
publicado como libro (Cuadernos Civitas, Madrid, 2016).

17 Rodriguez, Libardo, “Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo”, en Brewer-
Carias, Allan (ed), La proteccion de los derechos frente al poder de la Administracion, Editorial Temis, Bogotd,
2014, p. 37.

18 “Principios del procedimiento administrativo en América Latina”, en EI Derecho Piiblico a comienzos del
siglo XXI: estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, Vol. 2, Civitas, Madrid, 203, pp. 1507 y
ss.



complejas y cambiantes tareas que la Administraciéon Pablica debe cumplir,
siempre, con sometimiento pleno al ordenamiento juridico. Por ello, la
actividad administrativa, en Iberoamérica, no es solo la ejecucion de la Ley
sino mas bien, la gestion concreta de los cometidos estatales o, tanto mejor,
la gestion concreta del bien comin por medio de relaciones juridico-
administrativas centradas en la persona y sometidas a todo el ordenamiento
juridico. Esta imagen es reflejada, especialmente, en el articulo 138 de la
Constituciéon de Reptiblica Dominicana, uno de los mas recientes ejemplos
de la constitucionalizaciéon del Derecho Administrativo'®.

La generalidad del estudio de la Administracion Publica por el
Derecho Administrativo ha reducido la importancia de la Administracién
Pablica como objeto de las ciencias politicas y econdmicas. Asi, el estudio de
las ciencias de la Administracion y la perspectiva de las politicas ptblicas ha
cedido espacio por la juridificaciéon de la Administracién Pablica. Por ello,
su control judicial, aun cuando no es el tnico control aplicable, si ha ocupado
lugar central en el Derecho Administrativo Iberoamericano, el cual descansa,
de esa manera, en la jurisdicciéon contencioso-administrativa?’. El ya
seflalado proceso de constitucionalizacién ha favorecido la evoluciéon de la
jurisdiccion contencioso-administrativa centrada en la revisiéon de legalidad
del acto administrativo previo, a esa jurisdiccidon como cauce de ejercicio del
derecho a la tutela judicial efectiva, a partir de un sistema abierto de
pretensiones procesales administrativas, en especial, por influencia de Jests
Gonzélez Pérez?!.

La evoluciéon del Derecho Administrativo en Estados Unidos tomé un
rumbo muy distinto. Asi, fue luego de la Guerra Civil (1861-1865) cuando
convergieron las condiciones institucionales para promover la mayor
cohesion econdmica y social en Estados Unidos, todo lo cual elevé las
demandas hacia el Gobierno Federal. Fue en este contexto cuando, en 1887,
el Congreso cre6 mediante Ley a la Comisiéon de Comercio Interestatal (ICC),
y asi, atender cometidos estatales que requerian de una organizacion

19 En general, vid. Brewer-Carias, Allan y Herndndez G., José Ignacio, “Introduccién general sobre la
buena administraciéon en Iberoamérica”, en Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime y Hernandez G., José
Ignacio, (ed), Estudios sobre la buena administracion en Iberoamérica, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2017, pp. 35y ss.

20 Por ejemplo, vid, Figueiredo, Diogo, “Control de la actividad administrativa”, en Delpiazzo, Carlos
(ed), EI control de la actividad administrativa. Coleccion de Derecho Administrativo Comparado. Volumen 1.
Volumen en homenaje al profesor Diogo de Figueredo, Editorial Temis-Editorial Juridica Venezolana,
Bogota, 2018, pp. 71 y ss.

21 Tal y como ha explicado Urosa Maggi, Daniela, “La pretension procesal administrativa”, en El
contencioso administrativo hoy, FUNEDA, 2004, pp. 103 y ss.



administrativa especializada, més alld de los Departamentos??. Este es el
origen de las agencias, que es la organizacion administrativa central en
Estados Unidos. Suele considerdrseles como independientes, pues su
organizacion es separada de la organizaciéon de los Departamentos -o
Secretarias- dependientes de la Presidencia, aun cuando no en todos los
casos ellas gozan de lo que se conoce como autonomia funcional®.

La creaciéon de la ICC en 1887, en todo caso, fue resultado de una linea
jurisprudencial que, desde inicios del siglo XIX, interpret6 el articulo 2 de la
Constitucién a los fines de considerar que el Congreso, mediante Ley, podia
encomendar competencias a agencias para incidir en relaciones juridico-
administrativas. Esta linea de interpretacién judicial es conocida como la
doctrina de la no-delegacion de competencias del Congreso, que en realidad no
alude a la delegaciéon de funciones legislativas como se entiende en
Iberoamérica, sino a la creacién, mediante Ley, de agencias que pueden
ejercer potestades administrativas, todo lo cual requiere una adecuada
habilitacion legal?*. Lo que en el Derecho Constitucional y Administrativo se
denomina “delegacion”, no es otra cosa que la asignacién, por Ley, de
potestades a las agencias. La llamada doctrina de la no-delegacion exige que
esa atribucion sea especifica, lo que en un plano comparado coincide con el
concepto de competencia como materia de la reserva legal, en el Derecho
Iberoamericano®.

Las agencias cobrarian importancia a inicios del siglo XX, como
resultado del advenimiento del Estado Social, bajo la modalidad del Estado
de Bienestar, en el marco de las politicas adoptadas en el marco del llamado
New Deal. En efecto, la interpretacion de la Constitucién Econémica se habia
inclinado a favor de la libertad de empresa, restringiendo los titulos de

22 Creada por la Ley de Comercio Interestatal. 24 Stat. 379 (1887). Vid. Cushman, Robert Eugen, The
independent requlatory commissions, 1889-1969, Oxford University Press, Oxford, 1941, pp. 37 y ss.

2 Schwartz, Bernard, Administrative Law, cit., pp. 17y ss.

24 La doctrina de la no-delegacién prohibe al Congreso delegar la funcién legislativa en otros Poderes,
pero ha sido interpretada a la asighacién, por Ley, de competencias a las agencias para ejercer
potestades administrativas, incluso, la potestad de dictar normas administrativas, o potestad
reglamentaria. Ya a inicios del siglo XIX la Corte Suprema de Justicia habia reconocido que la funcién
normativa no era privativa del Congreso, en especial, en cuanto a las normas procesales que podian
dictar las Cortes. Véase: Wayman v. Southard, 23 U.S. 1 (1825). Asimismo, a fines de ese siglo, ya se habia
aceptado que 6rganos administrativos ejercieran funciones que eran administrativas y judiciales, o sea,
funciones cuasi-judiciales. Véase: Orchard v. Alexander, 157 U.S. 372 (1895). Cfr.: Schwartz, Bernard,
Administrative Law, cit., p. 21.

%5 Puede verse, desde el Derecho Comparado, Moreno Molina, Angel Manuel, La administracion por
agencias en los Estados Unidos de Norteamérica, Boletin Oficial del Estado, Universidad Carlos III de
Madrid, 1995, pp. 30 y ss.



intervencioén del Estado, en lo que se conocié como la era Lochner?t. La Gran
Depresion forz6 a abandonar esta interpretacion a favor de un rol mucho
mas activo del Estado, lo que se tradujo en Leyes que crearon agencias
empoderdndolas con amplias potestades para ordenar la economia por
medio de reglamentos (rulemaking), asi como imponer limitaciones en casos
concretos (adjudication). En 1935 la Corte Suprema de Justicia considero
inconstitucional este tipo de Leyes, al considerar que la “delegacion” de
competencias colidia con la doctrina de la no-delegacién?’. Este criterio fue
mas bien temporal, pues en 1937 la Corte abandoné esa posicién, tolerando
la creacion, mediante Ley, de agencias a cargo de la ordenacion y
supervision de determinado sector econémico?. A partir de alli, comenzaron
a proliferar las agencias, en lo que se ha considerado como el moderno
Estado administrativo?®. Con lo cual, en realidad, la llamada doctrina de la
no-delegacion solo fue aplicada entre 1935 y 1937.

La proliferacion de las agencias se dio sin que existiese un régimen
sustantivo de Derecho Administrativo, més alla de las Leyes (o estatutos) de
creacion de estas organizaciones. De esa manera, en 1903 -en la que es
considerada la primera obra de Derecho Administrativo en Estados Unidos-
Bruce Wyman observé que era notable que el Derecho Administrativo no
hubiese sido concebido como una rama del Derecho Publico en Estados
Unidos, cuando forma parte del ordenamiento juridico de todos los paises
de la Europa continental®. Al siguiente afio Goodnow?3! observé que en
Estados Unidos esta disciplina habia sido largamente ignorada,
cuestionando en todo caso la observaciéon de Dicey en cuanto a la
inexistencia del Derecho Administrativo en el Reino Unido y Estados
Unidos®2. Como observé Goodnow, en todo Estado hay Derecho

26 En referencia a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia recaida en el caso Lochner v. New York, 198
U.S. 45 (1905). Cfr.: Gillman, Howard, The Constitution Besieged. The rise and Demise of Lochner Era. Police
Powers Jurisprudence, Duke University Press, Durham, 1993, pp. 45y ss.

27 A. L. A. Schechter Poultry Corp. v. United States, 295 U.S. 495 (1935)

28 NLRB vs. Jones & Laughlin Steel Corp., 301 U.S. 1 (1937)

2 Vermeule, Adrian, Law’s Abnegation: From Law’s Empire to the Administrative State, Harvard University
Press, Cambridge, 2018, pp. 24 y ss.

30 Wyman, Bruce, The Principles of the Administrative Law Governing the Relations of Public Officers, Keefe-
Davidson Co, St. Paul, 1903, pp. 2y ss.

81 Frank Johnson, Goodnow, Principles of the Administrative Law of the United States, G.P. Putnam's Sons,
New York, 1905, pp. 1-2.

32 Dicey, Albert Venn, Introduction to the study of the law and the Constitution, novena edicién, MacMillan
and Col, Limited, Londres, 1952, pp. 328 y ss
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Administrativo, en tanto todo Estado requiere de la Administraciéon Pablica
para la ejecucion de las politicas publicas definidas por el Gobierno?.

Fue Elihu Root uno de los primeros en llamar la atencién sobre la
necesidad de establecer un cuerpo juridico especial para las agencias®.
Como Daniel Ernst ha estudiado?®®, Ernest Freund continué esta idea al
sugerir enmarcar el incipiente Derecho Administrativo en Estados Unidos a
través de la optica del Estado de Derecho en Alemania, con el propdsito de
acotar la discrecionalidad de la Administracion, en especial, por medio de
principios generales aplicados en el marco del control judicial a través de
cortes administrativas®®. Las “cortes administrativas” serian, asi, cortes
ubicadas dentro del Poder Judicial, pero con competencia solo para resolver
disputas juridico-administrativas. La creacién de estas cortes especializadas,
para Freund, permitiria la consolidacion de una linea jurisprudencial
igualmente especializada en torno a principios disefiados para las
particularidades de las relaciones juridico-administrativas, un objetivo que
no podia lograrse en la medida en que esas relaciones quedasen sometidas
al control de las cortes ordinarias en aplicacion del derecho comun.

La aplicaciéon del modelo aleméan se ajustaba al sistema judicialista
imperante en Estados Unidos, mucho més que el modelo del Consejo de
Estado de Francia. Ademads, y también a diferencia de Francia, el Derecho
Administrativo en Alemania no se basaba en una distincion rigida entre el
Derecho Publico y el Privado. Este sistema de Derecho Administrativo, por

8 Principles of the Administrative Law of the United States, pp. 4y ss.

3 Hay un cambio inevitable -escribié Root- derivado del advenimiento de un cuerpo de Derecho
Administrativo, el cual ha modificado el modelo tradicional de cumplimiento de la Ley a través de los
tribunales. El creciente camulo de tareas del Estado solo puede ser atendido mediante la delegacion de
funciones en empleados administrativos, todo lo cual requiere desarrollar un sistema de Derecho
Administrativo, todavia incipiente. Vid.: Lodge, Henry Cabot, y Elihu Root, Public Service by the Bar.
Address Delivered before the Annual Meeting of the American Bar Association Held in Chicago, Ill., on May 30,
1916, by Hon. Elihu Root. Presented by Mr. Lodge. May 29, 1917. -- Referred to the Committee on Printing.
Vol. no. 43, 1917, Washington, DC., pp. 11 y ss. Véase el andlisis de la posicién de Root en Pierce,
Richard, Administrative Law Treatise Volumen I, Wolters Kluwer, 2010, pp. 13 y ss.

% Ernst, Daniel, Tocqueville’s Nightmare: The Administrative State Emerges in America, 1900-1940, cit, pp. 19
y ss.

%  Freund, Ernest, “The Law of the Administration in America”, en Political Science Quarterly N° IX- 3,
Universidad de Chicago, 1894, pp. 0_002 y ss. Algunos afios después el autor comenzé a abordar
sistematicamente el estudio del Derecho Administrativo, con el propésito de fijar reglas y principios
para resolver conflictos entre los poderes administrativos y los derechos individuales. Estas reglas y
principios debian diferenciarse de aquellos que aplican a relaciones entre iguales, un objetivo que en
Europa se habia facilitado por el surgimiento de cortes administrativas especializadas, en
contraposicién al modelo del Common Law (Freund, Ernst, Cases on Administrative Law, West Publishing
Company, St. Paul, 1911, pp. 1-3, asi como Administrative Powers over persons and property. A comparative
Survey, The University of Chicago Press, Chicago, 1928, pp. 71y ss.).
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medio de reglas y principios especiales, permitia acotar mejor la
discrecionalidad administrativa, segin la opinién de Freund. Junto a esta
posicion, Felix Frankfurter también propuso estudiar sistematicamente el
Derecho Administrativo, pero sin advocar por un cambio en el sistema del
Common Law, y en especial, sin proponer remedios judiciales especiales. En
su opinidn, el sistema politico de Estados Unidos permitiria crear controles
sobre las agencias mas all4 de la revision judicial®’.

La propuesta de Freund no prosperé y, como resultado, el control judicial
de las agencias se someti6 al derecho comun. Sin embargo, la Corte Suprema
de Justicia estableci6 una incipiente linea de interpretaciéon orientada a
ajustar los cauces procesales de derecho comun a las peculiaridades de la
actividad administrativa®. Finalmente, en 1946 se dict6 la Ley de
Procedimiento Administrativo que intent6 conciliar las criticas en contra de
la expansion de la intervencién administrativa en la economia, y la posicion
de quienes entendian que esa intervenciéon era indispensable para
acompanfar las politicas de desarrollo®. Por ello, esta Ley -a diferencia del
modelo de Leyes de Procedimiento Administrativo en América Latina
inspiradas en el Derecho Espafiol*’- fue mas alld del procedimiento
administrativo, o sea, de la ordenacioén juridica de los cauces por medio de
los cuales la Administracion Puablica dicta actos administrativos. En

87 El Derecho Administrativo se relaciona con el control legal sobre agencias que administran la Ley
distinto a los controles judiciales, asi como el &mbito de control judicial sobre esas agencias. La
existencia de esas agencias era resultado de los cambios sociales que han empujado al reconocimiento
de poderes administrativos discrecionales. La prevencién del abuso de ese poder no puede depender
solo del control judicial, sino de la profesionalizacién del servicio civil. Cfr.: Frankfurter, Felix, “The
Task of Administrative Law”, en University of Pennsylvania Law Review and American Law Register, Vol.
75,N°7,1927, pp. 614 y ss. Esta aproximacion también estd presente en Frankfurter, Felix, y J. Forrester
Davison, Cases and Other Materials on Administrative Law, Commerce Clearing House, Inc., Looseleaf
Service Division of the Corporation Trust Company, 1931, pp. 3 y ss. La necesidad de estudiar el
Derecho Administrativo ante el surgimiento de las agencias, se hizo desde el modelo del Common Law,
sin necesidad de apelar al modelo europeo continental, como Freund observ¢ al escribir una resefia de
esa obra (Harvard Law Review N° 46, 1932, pp. 167 y ss.).

38 Crowell v. Benson, 285 U.S. 22 (1932). El poder de adjudicacién debe conducirse mediante
procedimientos participativos en el marco del debido proceso, alertando que la determinacién de los
hechos efectuada por el Poder Ejecutivo puede ser revisada judicialmente.

3 Este rol de la Ley de Procedimiento Administrativo fue resumido por la Corte Suprema de Justicia en
el caso Wong Yang Sung v. McGrath, 339 U.S. 33 (1950), p. 339. Vid. Hernandez G., José Ignacio “La
moralidad del derecho administrativo en Estados Unidos: una visién comparada desde los principios
generales del derecho administrativo en América Latina”, en Revista de Administracion Piiblica N° 215,
Madrid, 2021, pp. 289y ss.

40 Brewer-Carias, Allan, Principios del procedimiento administrativo en América Latina, Ediciones Olejnik,
Santiago de Chile, 2020, pp. 35 y ss. Desde la visién de Estados Unidos, vid. Carbonell Porras, Eloisa,
Agencias y procedimiento administrativo en Estados Unidos de América, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 45

y ss.
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realidad, esa Ley es la Ley de las agencias, y no solo de su procedimiento
administrativo, pues lo cierto es que también establecié el marco juridico del
control judicial“L.

La ausencia de cortes especializadas y de Leyes administrativas
especiales, mas alld de la Ley de Procedimiento Administrativo, ha
impedido la construccion de un sistema racional de Derecho Administrativo
en Estados Unidos. En realidad, en ese pais el Derecho Administrativo es,
principalmente, el estudio de los estatutos que aplican a las agencias y a su
actividad de regulacion, todo lo cual hace que el método de interpretacion
por excelencia sea el exegético, en especial, a través del estudio de casos. Con
lo cual, a pesar de que el Poder Judicial controla la actividad de las agencias,
como modalidad del judicial review, ese control no ha derivado en un sistema
racional, tal y como sucedi6 en el Derecho Administrativo Iberoamericano.

2. La evolucion del control judicial de la Administracion Publica en
Iberoameérica y el estancamiento de ese control en Estados Unidos

Como veiamos, la sistematizacion del Derecho Administrativo en
Iberoamérica, a partir de su constitucionalizaciéon, se ha apoyado en la
justicia administrativa, concebida hoy dia como un cauce procesal para hacer
efectivo el derecho a la tutela judicial efectiva frente a la actividad e
inactividad administrativa y, con ello, controlar su conformidad con el
ordenamiento juridico. La justicia administrativa es no solo la principal
garantia de ese sometimiento pleno, sino ademads, una de las principales
fuentes de los principios generales del Derecho Administrativo que
permiten adaptar el principio de legalidad a las cambiantes tareas que
demanda la Administracion. Asi, como ha concluido Marta Garcia Pérez,
maés allda de las diferencias en cuanto a la organizacién de la justicia
administrativa en Iberoamérica, su rasgo comun es su configuracion
constitucional como un cauce que permite la revision de toda la actividad e
inactividad administrativa en protecciéon de las situaciones juridico-
subjetiva de las personas, todo lo cual se traduce en un catadlogo amplio de
pretensiones procesales*2.

4 Walker, Christopher, “Modernizing the administrative procedure act”, en Administrative Law Review
N° 69, 2017, pp. 629 y ss. Walker considera a la Ley como “cuasi-constitucional”, en el sentido que las
bases del Derecho Administrativo se han establecido a través de su interpretacion jurisprudencial.

42 “El proceso contencioso-administrativo”, en Curso de Derecho Administrativo iberoamerican, cit., pp. 377
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La importancia de la justicia administrativa ha sido tal que el estudio del
Derecho Administrativo -en temas tales y como el acto administrativo y sus
vicios- ha sido impulsado a través del control judicial de la Administracién
Puablica. Inicialmente, ello dio lugar a un modelo de corte objetivo y revisor,
centrado en el dogma del acto administrativo previo. Pero paulatinamente
este modelo evolucioné hacia un sistema abierto de pretensiones, sin afectar,
en todo caso, la calidad y alcance del control a cargo de la justicia
administrativa®®. Por ello, temas tales y como el control por exceso de poder
terminan decantandose en el sistema contencioso administrativo#.

La sistematizacion alcanzada a través de la justicia administrativa no
depende de su organizacién, sino de la propia concepciéon del Derecho
Administrativo. En Argentina, como explica Miriam Ivanega, no existe -a
nivel federal- una legislacion especial para la justicia administrativa. La
Constitucion, de acuerdo con el modelo de Estados Unidos, asigna el control
judicial de la Administracién Publica al Poder Judicial, esto es, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién y a los jueces federales, siendo entonces
que no existen tribunales con competencia especializada®.

La existencia de cortes o tribunales especializados es, en todo caso, una
cuestion de segundo orden, en el sentido que la distintividad del Derecho
Administrativo en Iberoamérica radica en su concepcién como el Derecho
propio de la Administracién Pablica entendida como organizacion servicial,
todo lo cual requiere de un régimen juridico especial, dentro del cual se
incluye el control judicial pleno de toda la actividad e inactividad
administrativa. Por ello, tampoco resulta relevante la particularidad del
modelo colombiano, que apartandose del modelo judicialista, asigna al
Consejo de Estado el ejercicio primario de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, como resultado de lo que Jaime Orlando Santofimio Gamboa

43 Brewer-Carfas, Allan, “Estudio preliminar sobre la justicia administrativa en Latinoamérica.
Aproximacion comparativa”, en Brewer-Carias, Allan (ed.)., Leyes de lo contencioso administrativo en
América Latina, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2017, pp. 54 y ss. Por ejemplo, para el caso de
Venezuela, vid. Urosa, Daniela y Herndndez G., José Ignacio, “Las pretensiones procesales
administrativas en el Derecho venezolano”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Administrativa n° 1,
2018, pp.

4 En Ecuador, vid. Molina Andrade, Wendy, “La evolucion de las garantias juridico-administrativas:
procedimiento, control judicial y responsabilidad patrimonial de la Administraciéon Pablica en el
Ecuador”, en Anuario Iberoamericano de Derecho Administrativo n° 1, Libreria del BOE, Madrid, 2021, pp.
9y ss.

45 “Cuestiones acerca del control judicial de la Administracién en la Reptblica Argentina”, en Rodriguez-
Arana Mufioz, Jaime y Garcia Pérez, Marta (ed), La jurisdiccion contencioso-administrativa en Iberoamérica,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, pp. 17 y ss.
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califica como de implantacion tardia en el Derecho Colombiano del sistema
continental francés*.

Es importante distinguir, en todo caso, el control contencioso
administrativo de la figura de los llamados tribunales administrativos, esto
es, 6rganos o entes que dentro del Poder Ejecutivo pueden ejercer la funcién
jurisdiccional, pero que en cualquier caso, deben quedar sometidos al control
jurisdiccional ulterior por parte del 6rgano a cargo del ejercicio de la justicia
administrativa, que mds alld de su configuracion, siempre deberd ser un
6rgano independiente y auténomo?. La independencia y autonomia de la
jurisdicciéon contencioso-administrativa es la principal garantia que asegura
la efectividad del control judicial de la Administraciéon Pablica derivada del
principio de separacion de poderes.

Un elemento de especial interés es que, a pesar de las peculiares
condiciones histéricas que en Francia justificaron el advenimiento de la
jurisdiccion contencioso-administrativa del Consejo de Estado diferenciada
de la jurisdiccién comun de los tribunales ordinarios*$, el modelo de Derecho
Administrativo que forjé el Consejo de Estado ha tenido una impronta
importante en Iberoamérica®®. Asi, el Derecho Administrativo queda
formado no solo por reglas sino en especial, principios generales
determinados por la justicia administrativa a partir de las particularidades
de la actividad administrativa®.

Por ello, la evoluciéon de la justicia administrativa de un modelo objetivo
y revisor a un modelo amplio basado en la pluralidad de pretensiones
procesales y la proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva ha
coadyuvado -y se ha visto influenciado- por la evolucién del Derecho
Administrativo hacia su progresiva constitucionalizaciéon basado en la
centralidad de los derechos humanos. Sin duda, el rasgo comun del Derecho
Administrativo en Iberoamérica es el rol que cumple la buena
administracion, que no es la mera repeticion de principios generales sino un

46 Compendio de Derecho Administrativo, Universidad Externado-Tirant Lo Blanch, Bogota, 2023, p .1.086

47 Cassagne, Juan Carlos, “La justicia administrativa en Iberoamérica”, en Revista de Derecho
Administrativo N° 1, Lima, 2006, pp. 13 y ss.

4 Tal dualidad de jurisdiccion -considerada como una cuestién desesperante- forzé al Consejo de Estado
a crear un Derecho especial, distinto al Derecho Civil. Delvolve, Pierre, Le droit administratif, Dalloz,
Paris, 2006, p. 82.

49 Béjar Rivera, Luis, “La justicia administrativa francesa y mexicana. Un andlisis comparativo”, en La
jurisdiccion contencioso-administrativa en Iberoamérica, cit. pp. 295 y ss.

5  Brewer-Carfas, Allan, La justicia administrativa en América Latina, Editorial Juridica Venezolana,
Ediciones Olejnik, Santiago, 2019, pp. 39 y ss.

15



cambio de paradigma, basado en la centralidad de la persona’.
Precisamente, ese cambio de paradigma ha llevado a la evolucién de la
justicia administrativa como un sistema de Derecho Procesal Administrativo
basado en pretensiones que, de manera especial, propenden a la
sistematizacion de los principios generales del ordenamiento juridico®.

Quizas la mayor impronta del Derecho Administrativo francés ha sido el
proceso de determinaciéon de principios generales, lo que ha sido
fundamentalmente una labor de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
En efecto, ante la necesidad de dirimir disputas basadas en un Derecho
positivo que tiende a ser impreciso, visto el dinamismo del fenémeno
administrativo, la justicia administrativa en Iberoamérica sistematiza
principios generales del Derecho Administrativo que complementan ala Ley
-aqui entendida en su sentido positivo de acto legislativo formal-. Asi, por el
ejemplo, a través del control judicial del acto administrativo se hilvanaron
principios tales y como la motivacion, los limites a la revocatoria del acto
administrativo, la inderogabilidad singular de reglamentos y la
irretroactividad del acto administrativo.

Esta labor de determinacién de principios generales, y a diferencia de lo
sucedido inicialmente en Francia, no parti6 de la rigida separacion entre el
Derecho Administrativo y el Derecho Civil. Carlos Delpiazzo ha resumido
esta posicion, recordando que en Uruguay la recepcion de los principios
generales encuentra sustento en el Codigo Civil®:

“los principios generales de Derecho estan reconocidos como fuente,
tanto en el Derecho privado (respecto a todo «negocio civil», segin
dice el C6digo) cuanto en el Derecho publico (respecto a los preceptos
«que reconocen derechos a los individuos, asi como los que atribuyen

51 Meilan Gil, José Luis, “El paradigma de la buena administracién”, en Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad de La Corufia, Numero 17, 2013, p. 239.

52 Se debe a Jesus Gonzélez Pérez el impulso de la transformaciéon del contencioso administrativo en
Derecho Procesal Administrativo, como por lo demds quedé en evidencia en los articulos 1 y 3 del
Codigo Procesal Administrativo para Iberoamérica, preparado en 2003. Cfr.: Gonzélez Pérez, Jests,
“Codigo Procesal Administrativo. Modelo para Iberoamérica”, en Revista de Administracion Piiblica n°
165, Madrid, 2004, pp. 381 y ss. Véase del autor, también, “Hacia un Cédigo Procesal Administrativo
modelo para Iberoamérica”, en Revista Espariola de Derecho Administrativo n° 123, Madrid, 2004, pp. 343
y ss.

5 Delpiazzo, Carlos, Derecho Administrativo. Volumen I, Montevideo, 2020, p. 130. Del autor, en similar
sentido, véase “Fuentes del Derecho Administrativo”, en Curso de Derecho Administrativo Iberoamericano,
cit., p. 125.
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facultades e imponen deberes a las autoridades publicas», segin la
norma constitucional”

En todo caso, desde sus origenes pretorianos en la jurisprudencia, estos
principios han evolucionado hacia su codificaciéon en las Leyes de
procedimiento administrativo. Pero este proceso de codificacién no elimina
la labor interpretativa de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Tal y
como resume Jaime Orlando Santofimio, desde el Derecho Administrativo
Colombiano®, los principios generales del Derecho “pueden o no estar
contemplados en norma alguna” . Esto incluso ha sido reconocido en Costa Rica,
en tanto el articulo 7 de la Ley General de la Administraciéon Publica
reconoce el valor normativo supletorio de los principios generales (numeral
1), y que, en caso de lagunas legales, pueden incluso tener rango de Ley>®.

Mientras que en Iberoamérica el control judicial de la actividad
administrativa facilito la sistematizacion de principios generales ajustados al
fenémeno administrativo, y que incluso han sido constitucionalizados como
sucede en el articulo 138 de la Constitucion de Reptublica Dominicana, en
Estados Unidos, tal labor de sistematizacion no se ha desarrollado a
plenitud, al prevalecer una interpretacion exegética de los diferentes
estatutos que aplican a las agencias, ello, a pesar de que la Ley de
Procedimiento Administrativo es, también, una Ley de principios, incluso,
para el control judicial.

En efecto, en el Derecho Constitucional de Estados Unidos, y a diferencia
de Iberoamérica, no existe un principio de rango constitucional sobre la
universalidad de control de la actividad administrativa. Mas bien, la Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que “existe una fuerte presuncion de que el
Congreso tiene la intencion de permitir la revision judicial de la accion
administrativa”>. La Ley de Procedimiento Administrativo, precisamente,
define la competencia de las cortes para revisar la actividad administrativa,
lo que deja a salvo disposiciones estatutarias que puedan modificar, o
incluso eliminar, ese control judicial. En todo caso, como toda la Ley, este
control judicial solo aplica a las agencias, y no a todo el Poder Ejecutivo.

54 Orlando Santofimio, Jaime y Bricefio, Andrés, “Panorama general del Derecho Administrativo en
Colombia”, en Gonzalez-Varas Ibafiez, Santiago (coordinador) y Brewer-Carias, Allan (ed), Derecho
Administrativo en Iberoamérica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004, pp. 249y ss.

55 Milano. Aldo, “El Derecho Administrativo Costarricense”, en Derecho Administrativo en Iberoamérica,
cit., pp. 299y ss.

5 Bowen v. Michigan Academy of Family Physicians, 476 U.S. 667,106 S.Ct. 2133,90 L.Ed.2d 623.
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Dentro de este limite, la Seccion 702 reconoce el derecho a la revision
judicial por parte de toda persona “que se wvea afectada o agraviada
negativamente por la accion de la agencia”, lo que incluye cualquier tipo de
pretensioén, incluso de condena frente a omisiones o al pago de dafios
causados, en todo caso, dejando a salvo remedios judiciales especiales
(Seccion 704). Dentro de este &mbito especifico, la Seccion 705 delimita el
alcance de la revisién, basada en la contrariedad a Derecho, esto es, la
violacién no solo de la Ley (o estatutos) sino de la Constitucién. En concreto,
el numeral 2 de esa Seccién -sin duda, la norma mds importante- permite a
las cortes revisar todas las cuestiones de hecho y de Derecho para declarar
la antijuridicidad de la actividad sujeta a control, incluso, en caso de
decisiones que sean arbitrarias, caprichosas, que incurran en abuso de
discrecion o que no estén de acuerdo con la Ley?’.

Dejando a salvo la inexistencia de un control judicial universal, como
puede apreciarse, existen importantes similitudes con la justicia
administrativa en Iberoamérica, en el sentido que el control judicial se
extiende a todo el ordenamiento juridico, y en especial, a la discrecionalidad
administrativa, incluso, por arbitrariedad. Sin embargo, la evolucién
institucional del Derecho Administrativo en Estados Unidos ha impedido
que estos estdndares de revision sean interpretados de manera integral,
considerando un sistema racional de reglas, valores y principios ajustados a
la especificidad del fenémeno administrativo. Como resultado, los
principios generales no ocupan un lugar central en el control judicial, ni
siquiera, a los fines de dar contenido sustantivo al concepto de arbitrariedad.
Ademas, la ausencia de tal visién sistematica se ha visto empafiada por la
critica al moderno Estado administrativo que, como veremos, puede
justificarse, precisamente, por la ausencia de la visién sistematica.

Como explicamos, el Estado administrativo no es mas que la organizacion
estatal en la cual el ordenamiento juridico atribuye al Poder Ejecutivo tareas,
como sucedio6 con la creacién de las agencias y la teoria de la delegacion®. El
moderno Estado administrativo, que comienza a surgir en 1937, se bas6 en
esa misma estructura organizativa, pero con una importante diferencia: el
nimero y funciones de las agencias comenz6é a aumentar de manera
vertiginosa, todo lo cual determiné el mayor protagonismo de la

57 Véase Pierce, Richard, Administrative Law Treatise, Volumen II, cit., pp. 975y ss., y Volumen III, pp.
1.565y ss.
5% Vermeule, Adrian, Law’s Abnegation: From Law’s Empire to the Administrative State, cit.
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Administracion Pablica, como por lo demads ha sucedido en Iberoamérica en
el marco del advenimiento del Estado Social®.

Uno de los principales autores que ha cuestionado al moderno Estado
administrativo es Hamburger, quien observé que la existencia de una amplia
organizacion administrativa de agencias a cargo del proceso de toma de
decisiones de politicas publicas que inciden en diversos ambitos de la accion
humana individual, no encuentra cobijo en la Constitucién, que mas bien
concibié a un Poder Ejecutivo acotado. En especial, la amplia delegacion del
Congreso y el margen de deferencia frente al Poder Judicial, derivaron en
una solucién que se considera contraria al principio de separaciéon de
poderes. Asi, las agencias, en el moderno Estado administrativo, concentran
funciones no solo ejecutivas (el poder de adjudicacién), sino también
normativas e incluso, jurisdiccionales. Esto supone un atentado a los
principios basicos de la Constitucion, fundados en la estricta separacion de
poderes y en el imperio del Derecho aplicado por el Poder Judicial®®. Garry
Lawson resume estas criticas concluyendo que el moderno Estado
administrativo es inconstitucional®.

La critica apunta, en el fondo, a una cuestion de interpretacion
constitucional, pues el moderno Estado administrativo no aparece
expresamente recogido en la Constitucion. Muy distinto es el caso de
Iberoamérica, en el sentido que la constitucionalizacion del Derecho
Administrativo ha derivado en el amplio reconocimiento de las bases y
principios del Derecho Administrativo. Pero lo cierto es que, desde la
interpretacion literal, estas bases no pueden encontrase en la Constituciéon
de Estados Unidos.

Como Susan Rose-Ackerman ha observado desde una perspectiva
comparada, el reconocimiento de poderes a la burocracia administrativa
para disefiar e implementar politicas publicas, genera tensiones desde la
perspectiva de la democracia constitucional, tomando en cuenta que los
burécratas no son funcionarios de eleccion democratica directa, sino mas
bien indirecta, en tanto son designados por el Jefe de la Administracion
Pablica, que en Estados Unidos y en América Latina corresponde a la

% Stewart, Richard, “Administrative law in the Twenty-First Century”, en New York University Law
Review, Volumen 79, Namero 2, 2003, pp. 437 y ss.

60 Hamburger, Philip, Is Administrative Law Unlawful? University of Chicago Press, Chicago, 2014, pp. 377
y ss.

61 Lawson, Gary S., “The Rise and Rise of the Administrative State”, en Harvard Law Review N° 107, 1994,
pp- 1231 y ss.
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Presidencia®. Por ello, en los sistemas presidenciales el origen democratico
directo del proceso de toma de decisiones se transforma, en tanto ese proceso
es también encomendado a 6rganos y entes de la Administracién Pablica -
las agencias- en lo que Guillermo O’Donell llamé democracia delegativa®.

Pero es éste un aspecto, si se quiere, de segundo orden. La legitimidad
democratica del moderno Estado administrativo solo puede precisarse si
antes se ha concluido que éste es una férmula compatible con la
Constitucién. Y esta cuestion de interpretacion constitucional, en Estados
Unidos, depende de dos teorias: el originalismo y el constitucionalismo
viviente®.

En términos generales, el originalismo descansa en dos ideas centrales: (i)
la Constitucion debe interpretarse de acuerdo su sentido original y
tradicional para el momento en que fue redactada y ratificada. Ademas, (ii)
los actores constitucionales -incluyendo los jueces- estan limitados a la
interpretacion constitucional basada en el sentido original, en especial, para
la aplicaciéon de la Constitucion a casos concretos®. Como Scalia explico, el
originalismo se contrapone a la interpretacion basada en las opiniones de los
jueces, en especial, pues el control judicial puede derivar en lo que
conocemos como mutaciones constitucionales, en la medida que
prevalezcan las preferencias personales de los jueces por sobre la
Constituciéon®. El control judicial debe quedar circunscrito al sentido
original de la Constitucién, entendida como la Ley suprema®’.

Los métodos no-originalistas de la Constitucion justifican wuna
interpretacion que va mads alla del sentido original, como, por ejemplo,
sucede con la propuesta de Ronald Dworkin acerca de la interpretacion
moral de la Constitucion®. El principal método no-originalista es la

62 Rose-Ackerman, Susan, Democracy and Executive Power. Policymaking Accountability in the US, the UK,
Germany, and France, Yale University Press, 2021, pp. 1y ss.

6 O’Donell, Guillermo, “Delegative Democracy”, en Journal of Democracy, N° 1-5, 1994, pp. 55 y ss.

64 Vermeule, Adrian, Common good constitucionalism, Polity, 2022, pp. 91 y ss. Véase especialmente a
Sunstein, Cass, How to Interpret the Constitution, Princeton University Press, Princeton, 2023, pp. 20 y ss.

65 Solum, Lawrence B., “Originalism and Constitutional Construction”, en Fordham Law Review N° 82,
2013, pp. 453 y ss.

6 Scalia, Antonin, “Originalism: the lesser evil”, University of Cincinnati Law Review N° 57(3), 1989, pp.
849y ss.

67 Scalia, Antonin, “Common-Law Courts in a Civil-Law System: The role of the United States Federal
Courts in Interpreting the Constitution and Laws”, en Scalia, Antonin, A matter of interpretation,
Princeton University Press, New Jersey, 1997, pp. 3 y ss,

6 Dworkin, Ronald, “The moral Reading of the Constitution”, The New York Review, 21 de marzo de
1996. Como Dworkin observo, la propuesta de Scalia se basa en un textualismo en el cual la voluntad
o la intencién del constituyente no son aspectos relevantes, todo lo cual restringe la interpretacién
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interpretacion viva de la Constitucion de acuerdo con estandares de
interpretacion progresiva llamados a expandir la libertad individual frente
a restricciones no solo juridicas, sino incluso, morales®. Asi como las cortes
del common law desarrollan un Derecho Consuetudinario cambiante, este
método propugna la interpretacion cambiante y dindmica de la
Constitucion?®.

Entre estas dos corrientes se ha debatido la interpretaciéon constitucional
del control judicial sobre el Estado administrativo. Mientras que el
originalismo propende a ampliar ese control para respetar lo que se
considera como la intencién original del constituyente sobre la separacion
de poderes, el constitucionalismo viviente méas bien apunta a la reduccion
de ese control, en defensa del rol del Estado administrativo promoviendo
condiciones reales de igualdad. Al final, esas tendencias dependen de la
Corte Suprema de Justicia o mas bien, del voto de al menos cinco de sus
nueve magistrados. Y lo cierto es que, a pesar de que desde 1937 la Corte
consider6é que el moderno Estado administrativo no es incompatible con la
doctrina de la no delegacién, nunca se ordené un sistema racional que, como
sucede en Iberoamérica, descansa en principios generales que aseguran la
compatibilidad entre el control judicial -como medio de proteccion de
derechos subjetivos- y las tareas del Estado administrativo.

Hay, entonces, un conflicto no resuelto, a saber, el equilibro entre el
moderno Estado administrativo y los principios del Estado de Derecho.
Mientras que en Iberoamérica este equilibrio es resuelto por medio de un
sistema racional que descansa en principios generales que previenen la
arbitrariedad y al mismo tiempo emplazan a la Administracién a actuar, en

constitucional, en especial, en lo que atafie a derechos constitucionales. Cfr.: “Comment”, en A matter
of interpretation, cit., pp. 115y ss.

6 La propuesta del constitucionalismo viviente sostiene que la interpretacién constitucional debe ajustar
la Constitucién a los cambios sociales. El dinamismo constitucional se logra por la via de la
interpretaciéon y no por enmiendas, a través del common law, o derecho consuetudinario, que antecede
a la Constituciéon escrita. Por ello, la interpretaciéon y aplicaciéon de la Constitucién por las cortes,
permite su adaptaciéon permanente por la via del precedente. Vid.: Strauss, David, The living
constitution, Oxford University Press, Oxford, 2010, pp. 33 y ss. Véase también Strauss, David A.,
“Common Law Constitutional Interpretation”, en University of Chicago Law Review N° 63,1997, pp. 877
y ss. El originalismo y el textualismo se consideran técnicas inadecuadas para comprender el Derecho
Constitucional, mientras que el Derecho Consuetudinario ofrece un método adecuado para ajustar la
Constitucién, sin modificar sus principios centrales (p. 879).

70 Desde el Derecho Constitucional de Canads, la tesis de Strauss ha sido asumida como parte del “arbol
viviente del constitucionalismo” (living tree constitutionalism). Asi, el constitucionalismo se asume como
un sistema mds amplio que la Constitucion codificada, basado en principios y valores firmes, pero que
permiten la evolucién del Derecho Constitucional. Cfr.: Waluchow, W.]., “Democracy and the living
tree constitution”, en Drake Law Review, Volumen 59, 2011, pp. 1.007 y ss.
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Estados Unidos la ausencia de un sistema ha atrofiado la evolucién del
Derecho Administrativo, llevdndolo a una coyuntura en la cual la
interpretacion  constitucional podria terminar desmontando los
fundamentos del Estado administrativo.

II. EL PROBLEMA DEL CONTROL JUDICIAL DE LA
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

La distinta evolucién institucional de la justicia administrativa en
Iberoamérica y Estados Unidos ha llevado a la primera region a disefiar un
robusto sistema que, al menos en teoria, resuelve adecuadamente el
problema del margen de deferencia, que en realidad, no es otra cosa que la
decision sobre como distribuir el proceso de toma de decisiones entre la
Administracion Puablica, el Poder Judicial y el Poder Legislativo. Este sistema
descansa en principios generales y, en especial, en la interdiccion de la
arbitrariedad, a los fines de lograr el balance entre la flexibilidad que
requiere el moderno Estado administrativo y el control que debe existir
sobre su actividad, no solo para prevenir el abuso de poder sino también, y
en especial, la inactividad administrativa. Como resultado de ello, la Ley -en
sentido positivo- no agota el principio de legalidad, que es mé&s bien
principio de juridicidad, especialmente, informado por el Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Pero tal sistema de principios no existe en Estados Unidos, como
vimos, a pesar de que la Ley de Procedimiento Administrativo si contempla
estdndares de revision que parten del concepto de arbitrariedad. Sin
embargo, y a diferencia de lo que sucede en las Leyes de procedimiento de
Iberoameérica, esta Ley no contiene ninguna férmula precisa sobre los limites
al poder discrecional, en un vacio que fue llenado por el que es, quizas, el
precedente mds importante del Derecho Administrativo de Estados Unidos,
como es el caso Chevron”.

1. La racionalidad del sistema iberoamericano sobre el control judicial de la
discrecionalidad, y la precariedad del precedente Chevron en el Derecho
Administrativo de Estados Unidos.

71 Chevron U.S.A., Inc. v. NRDC, 467 U.S. 837 (1984), de 25 de junio de 1984.
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Como Allan R. Brewer-Carias ha resumido, la evolucién del Estado de
Derecho puede medirse por el grado de avance del control judicial de la
discrecionalidad administrativa’?, como reacciéon a las inmunidades del
poder, siguiendo muy de cerca la teoria desarrollada por Eduardo Garcia de
Enterria”3. En efecto, de la discrecionalidad como decisién politica inmune al
control judicial, se ha pasado a un concepto juridico de discrecionalidad que
preserva su existencia -esencial en el Estado administrativo- proscribiendo
la arbitrariedad.

Esta evoluciéon puede explicarse por varias etapas. La primera -
importante al comparar el modelo de Estados Unidos- es la distincién entre
la discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados, o lo que es
igual, entre la discrecionalidad administrativa y la técnica’4. En la primera,
la Ley otorga a la Administracién Pablica competencia para definir, en cada
caso concreto, las politicas ptblicas adecuadas al interés general, todo lo cual
implica el reconocimiento de diversas opciones -todas licitas- que la
Administracion puede adoptar; en la segunda, la Ley asigna el ejercicio de
competencias con base en conceptos de contenido técnico, y por ende,
indeterminados en la Ley pero determinables por la Administraciéon en cada
caso concreto, de forma tal que solo hay una opcién valida. En ambos casos,
la Ley asigna competencias de manera no exhaustiva, lo que se traduce en el
margen de apreciacion por medio del cual la Administracién ajusta su
actividad a las particularidades del caso concreto?.

Dentro de Iberoamérica, la llamada discrecionalidad técnica puede ser
enfocada de dos maneras. Por un lado, la discrecionalidad técnica puede
equipararse a la actividad reglada, en el sentido que la Administracién solo
puede escoger la opcion prevista en la Ley, aun cuando para ello tenga que
interpretar conceptos indeterminados. Como consecuencia, el juez
contencioso administrativo podria sustituirse en la interpretacion de los
conceptos juridicos indeterminados’®. Por el otro lado, la discrecionalidad

72 Brewer-Carias, Allan, Principios del procedimiento administrativo en América Latina, cit., pp. 77 y ss.

73 “La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho administrativo (poderes discrecionales,
poderes de gobierno, poderes normativos)», Revista de Administracion Puiblica n° 38, pp. 159 y ss. Luego
publicado como libro (Cuadernos Civitas, Madrid, 2004).

74 Sanz Rubiales, Ifigo, “El acto administrativo”, en Rodriguez-Arana, Jame y Rodriguez, Libardo, (ed),
Curso de Derecho Administrativo iberoamericano, Editorial Comares-INAP, Madrid, 2015, pp. 223 y ss.

75 Rodriguez, Libardo, Derecho Administrativo. General y Colombiano, Tomo I, Temis, Bogotd, p. 345.

76 Allan R. Brewer-Carias, por ejemplo, estudia como un avance, la distincién entre la discrecionalidad
administrativa y los conceptos juridicos indeterminados, en tanto éstos no confieren margen de
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técnica puede interpretarse a los fines reconocer a la Administracion un
margen de deferencia en la interpretacion técnica de la Ley. Este margen no
descansa en la opcionalidad presente en la discrecionalidad administrativa,
sino en la mejor capacidad de la Administracion Publica para precisar
conceptos indeterminados, en comparacién con el juez. Ello puede ser
comun en el &mbito del Derecho Administrativo Econémico, lo que podria
llegar a reconocer cierta deferencia en la interpretacion de estos conceptos,
especialmente, cuando éstos otorguen un halo de incertidumbre, o sea, un
espacio de toma de decisiones de politicas publicas que no pueden
reducirse”’.

Salvando las diferentes aproximaciones en torno a la discrecionalidad
técnica, lo cierto es que en el Derecho Administrativo Iberoamericano se
aprecia una evolucion, centrada en los derechos humanos, hacia el mayor
control judicial, incluso, admitiéndose que en ciertos casos es posible reducir
a cero la discrecionalidad, especialmente, por medio de la aplicaciéon de
principios generales que determinen la arbitrariedad de opciones
discrecionales. Estos avances, en todo caso, parten de reconocer la necesidad
de respetar la diferencia entre el d&mbito de decision administrativa y el
ambito de decision judicial, en el sentido que la Administracién Pablica
requiere, para el cumplimiento de sus cometidos, de un ambito -mayor o
menor- de apreciacion discrecional para configurar en cada caso concreto la
decision que podrd adoptar. Como resume recientemente Mariano
Bacigalupo, la funcién constitucional de la Administracién -servir
eficazmente los intereses generales- no puede cumplirse si la Ley “programa
exclusivamente a través de normas de programacion condicional dotadas de una alta
densidad normativa” a la actividad administrativa. Como resultado, el control
jurisdiccional debe ajustarse al “margen de apreciacion o de decision” que la Ley
reconoce a la Administracion, de lo cual resulta un control negativo, pues
éste “no tiene por objeto comprobar si la actuacion impugnada se corresponde con
la uinica permitida en el caso concreto por el ordenamiento juridico”, para lo cual
resultan fundamentales los principios generales?s.

apreciacion alguna y, por ende, pueden ser controlados plenamente. Tratado de Derecho Administrativo.
Derecho Priblico en Iberoamérica. Volumen V, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2023, pp. 222y ss.
77 Laguna de Paz, Juan Carlos, “El control de la discrecionalidad administrativa”, en Revista Espariola de
Derecho Administrativo n° 186, Madrid, 2017, pp. 83 y ss.
78 Bacigalupo, Mariano, “La vinculacién de la Administracion Pablica a la Ley y al Derecho”, en Velasco
Caballero, Francisco y Darnaculleta Gardella, Mercé (ed), Manual de Derecho Administrativo, Marcial
Pons, Madrid, 2023, pp. 137 y 140.
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En el Estado Social y Democratico de Derecho, es la Administracién -
y no el juez- quien cuenta con la legitimidad y capacidad suficiente para
determinar, en cada caso concreto, las politicas que mejor sirven al bien
comun, dentro del margen permitido por la Ley y siempre con sometimiento
al Derecho y en especial, a los principios generales, como por ejemplo, realza
el articulo 3 de la Ley 107-13, que en Republica Dominicana rige a los
“Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracién y de
Procedimiento Administrativo”. Asi, “el principio de racionalidad se extiende a
la motivacion y argumentacion que debe caracterizar todas las actuaciones
administrativas, especialmente en el marco del ejercicio de las potestades
discrecionales”, como resume el capitulo segundo, seccién cuarta, de la Carta
Iberoamericana de los derechos y deberes del ciudadano en relacién con la
Administracion Pablica”.

En Estados Unidos, fue la jurisprudencia, y no la Ley de Procedimiento
Administrativo, la que terminé definiendo el margen de deferencia en lo que
se conoce como la doctrina Chevron, derivada de una sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de 198480. En resumen, la llamada doctrina Chevron
parte de tres pasos®!.

El primer paso parte de analizar si la Ley ha encomendado, a la agencia, la
competencia para dictar reglamentos o adjudicar casos, esto es, si ha operado
lo que se llama -impropiamente- la delegaciéon. En términos mas generales,
la doctrina Chevron aplica cuando la Ley ha encomendado a las agencias el
ejercicio de lo que se conoce, en Iberoamérica, como potestades
administrativas.

El segundo paso supone determinar si la delegacion -en realidad,
asignaciéon de la competencia por la Ley- se basa en conceptos juridicos

7 La acotacién del margen de deferencia en los principios generales del Derecho Administrativo
encuentra en la buena administracién un apoyo importante, en tanto ésta realza el control de la calidad
de la actividad administrativa. Cfr.: Ponce Solé, Juli, “La discrecionalidad no puede ser arbitrariedad y
debe ser buena administracion” en Revista Espariola de Derecho Administrativo n° 175, 2016, Madrid, pp.
57y ss.

80 En general, vid. Breyer, Stephan, el al, Administrative Law and Regulatory Policy. Problems, Text, and cases,
Wolters Kluwer, Nueva York, 2011, pp. 287 y ss. En realidad, la interpretacién tradicional es que tal
doctrina se basa en dos pasos (los pasos dos y tres, en nuestra enumeracién). Pero hemos incluido un
paso previo, el llamado paso cero. Vid.: Sunstein, Cass “Chevron Step Zero”, en Virginia Law Review N°
2-92, 2016, p. 187.

81 Esimportante observar que el sentido de esta sentencia no ha estado exento de debates, pues se sostiene
que ella no quiso establecer una nueva doctrina sobre la deferencia, sino mas bien aplicar los
precedentes sobre la revision judicial a casos especialmente complejos, como los ambientales. Cfr.:
Lawson, Gary y Seidman, Guy, Deference. Legal concept and the legal practice, Oxford University Press,
Oxford, 2020, pp. 28 y ss
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precisos y definidos. En este supuesto, el control judicial es pleno, en el
sentido que la corte podréd subsumir la decision de la agencia en el Estatuto,
para determinar la legalidad de esta decision, en cuanto a sus fundamentos
de Derecho. Aqui estamos ante un supuesto similar a lo que se conoce como
potestad reglada en el Derecho Administrativo Iberoamericano.

El tercer paso aplica en casos de competencias asignadas de manera
ambigua, o sea, cuando la Ley no define con claridad los conceptos que la
agencia podrd concretar y determinar de acuerdo con su apreciaciéon. En
estos casos la corte no puede realizar una labor plena de subsuncién entre la
accion de la agencia y el estatuto, ante lo cual, aplica una regla de deferencia:
la corte presumira valida la interpretacion de la agencia, si ésta es
“permisible”®2. Este criterio ha sido concretado al sefalarse que la
interpretacion de los reglamentos administrativos, igualmente, debe
presumirse vélida, salvo cuando resulte evidentemente errénea o
inconsistente con esa regulaciéon, en lo que se conoce como la deferencia
Auer®. Este supuesto se aproxima a la discrecionalidad administrativa y los
conceptos juridicos indeterminados en el Derecho Iberoamericano.

En realidad, usualmente, esta doctrina es estudiada solo en atencion a los
altimos dos pasos, en lo que se conoce como los dos pasos de la doctrina
Chevron, que mas que pasos, son criterios para determinar el alcance del
control judicial, en lo que respecta a los motivos de Derecho. De esa manera,
(i) el control es pleno, si la Ley emplea conceptos determinados y precisos, y
(ii) aplica el margen de deferencia, si la Ley emplea conceptos imprecisos o
indeterminados, siempre y cuando la agencia haya realizado una
interpretacion permisible®’. Estas reglas solo aplican a las cuestiones de
Derecho, pero no asi a los motivos de hecho, pues aqui el control judicial
siempre es pleno, como se defini6 en el caso State Farm®>.

82 Citando el caso Morton v. Ruiz, 415 U. S. 199, 415 U. S. 231 (1974), la Corte concluy6 que el poder de
una agencia administrativa para gestionar las competencias y tareas asignadas por Ley requiere llenar
los vacios, implicitos o explicitos, dejados por la Ley, la cual puede -en consecuencia- delegar en la
Administracién Puablica ciertas decisiones, en especial, a través de la potestad reglamentaria. En tal
caso -concluy6 la Corte- “un tribunal no puede sustituir su propia interpretacion de una disposicion legal por
una interpretacion razonable hecha por el administrador de una agencia” (pagina 467).

8 Auer v. Robbins, 519 U.S. 452 (1997), de 19 de febrero, p. 461, citando el caso Bowles v. Seminole Rock &
Sand Co., 325 U. S. 410, 414 (1945).

8¢ Merrill, Thomas, The Chevron doctrine. Its rise and fall, and the future of administrative law, Harvard
University Press, 2022, pp. 55y ss.

85 El control judicial ha sido considerado como “pleno” (“hard look”) en la revisién de los fundamentos
de hecho del acto administrativo, especialmente, desde la perspectiva del procedimiento
administrativo. Vid.: Breyer, Stephan, el al, Administrative Law and Regulatory Policy. Problemas, Text, and
cases, cit., pp. 386 y ss. Por ello, se reconoce que el poder judicial puede revisar y anular actos que no se
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Esta solucion, desde el Derecho Administrativo Iberoamericano, no es
irracional. Por el contrario, ella se aproxima al margen de deferencia
reconocido en relacién con la discrecionalidad administrativa y, en ciertos
casos, con la discrecionalidad técnica, o sea, los conceptos juridicos
indeterminados. El margen de deferencia, por ende, implica que la corte solo
puede revisar la interpretaciéon de la agencia cuando ésta no es permisible.
Aun cuando la Corte Suprema no definié qué es permisible, si aludi6 a los
estandares de revision, ya citados, de la Secciéon 706. Asi, la interpretacion de
las agencias debe presumirse valida, a menos que sean arbitrarias,
caprichosas, o manifiestamente contrarias a la ley. Estos estandares son
similares al principio de interdiccién de la arbitrariedad, que, si bien permite
el control de la discrecionalidad, también senala el limite de sustitucion del
juez en la discrecionalidad no arbitraria®°.

Pero mientras que en el Derecho Administrativo Iberoamericano el
margen de deferencia responde a un sistema racional en el cual los principios
generales cumplen un rol central, en Estados Unidos la doctrina Chevron
luce més bien aislada, sin fundamentacién clara en la Ley de Procedimiento
Administrativo. En realidad, esta doctrina no devino de la propia sentencia
de la Corte Suprema, sino mas bien de su interpretacion por las cortes
inferiores, que encontraron en esta sentencia criterios para definir el ambito
del control judicial que habia delimitado la Ley de Procedimiento
Administrativo. En suma, las cortes -en especial, en Washington, D.C.-
tomaron este precedente para poder fijar criterios necesarios para la revision
judicial de las complejas cuestiones a cargo de las agencias, como la Agencia
de Proteccion Ambiental (EPA, por sus siglas en inglés)®”.

En la préctica, la doctrina Chevron ayudé a delimitar el &mbito del Estado
administrativo frente al poder judicial, reconociendo que son las agencias, y
no las cortes, a quienes corresponde tomar decisiones de politica ptblica
cuando la Ley ha dejado un vacio normativo. Este vacio, claro esta, no
responde a una deficiente técnica legislativa, sino al reconocimiento de la

apoyen en la evidencia recabada en el procedimiento administrativo (Allentown Mack Sales & Service,
Inc. v. NLRB, 522 U.S. 359 (1998), de 26 de enero, p. 380). En especial, el estindar de arbitrariedad ha
sido aplicado en casos en los cuales la Administracién se ha basado en hechos distintos a aquellos que
ha debido considerar, o cuando ha obviado hechos relevantes, adoptando una decisién que carece de
respaldo en los hechos. En tales casos, el poder judicial no puede suplir esas deficiencias. Vid.: Motor
Veh. Mfrs. Ass'n v. State Farm Ins., 463 UL.S. 29 (1983), de 24 de junio, p. 463

86 Para una comparaciéon entre la interdiccion de arbitrariedad en Iberoamérica y el concepto de
arbitrariness, vid. Ferndndez, Tomas-Ramon, Arbitrario, arbitraire, arbitrary. Pasado y presente de un
adjetivo imprescindible en el discurso juridico, Iustel, Madrid, 2016, pp. 45y ss.

87 Merrill, Thomas, The Chevron doctrine. Its rise and fall, and the future of administrative law, cit., p. 83.
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mejor posicion de las agencias para definir aspectos complejos y técnicos,
como la regulaciéon ambiental. Por lo tanto, la relacion entre el moderno
Estado administrativo y el control judicial descansa en esta doctrina.

No es de extrafiar, entonces, que las criticas al moderno Estado
administrativo descansen, principalmente, en la doctrina Chevron®. La
doctrina Chevron es, por ello, el punto mas algido de la formacion del
moderno Estado administrativo, pues permite resolver la pregunta sobre
quién decide. Asi, esta doctrina reconoce al Estado el poder de regular la
economia reduciendo el &mbito de decisiones del sector privado, y, ademas,
reconoce poderes al Gobierno Federal respecto de los estados.
Adicionalmente, dentro del Gobierno Federal, la doctrina reconoce que las
agencias gozan de un grado limitado de inmunidad jurisdiccional, pues solo
ellas pueden concretar, de manera permisible, conceptos juridicos
indeterminados en la Ley, muy en especial, en dreas como la regulacién
ambiental. Lo permisible, aqui, se asemeja al halo de incertidumbre.

Este advenimiento del moderno Estado administrativo, como ha
observado Vermeule, fue resultado de las decisiones politicas adoptadas
dentro del propio Gobierno, ante la necesidad de mejorar la eficiencia de las
instituciones politicas que, ante la complejidad de las tareas que debian
atenderse, optaron por encomendar a las agencias procesos de toma de
decisiones en &mbitos propios, respecto de los cuales ni el Poder Legislativo
y ni el Poder Judicial podrian decidir. Voluntariamente, el ambito de la Ley
se redujo a favor del moderno Estado administrativo. La Ley -no el Derecho-
abdic6 de su rol de programar exhaustivamente a la actividad del moderno
Estado administrativo®. Pero esta decision no ha estado exenta de polémicas
y, a inicios del siglo XXI, ha derivado en lo que podria ser considerada como
una encrucijada.

2. La teoria de la reserva legal en Iberoamérica y la creciente doctrina de las
cuestiones mayores en Estados Unidos. ;Hacia el fin del procedente
Chevron?

La potestad discrecional, en el Derecho Administrativo
Iberoamericano, es siempre una potestad de origen legal y, por ende,
subordinada a todo el ordenamiento juridico. Con lo cual, la

88 Véase, para una vision critica, a Lawson, Gary y Stephen Kam, “Making Law out of nothing at all: the
origins of the Chevron doctrine”, en Administrative Law Review N° 65 (1), 2013, pp. 1y ss.
8 Vermeule, Adrian, Law’s Abnegation: From Law’s Empire to the Administrative State, cit.
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discrecionalidad se somete al principio de legalidad y su contracara, la
reserva legal. De esa manera, de acuerdo con las bases constitucionales del
Derecho Administrativo Iberoamericano, la reserva legal alude a las
materias que, de acuerdo con la Constituciéon, deben ser adoptadas por el
Legislador, como la restriccion de derechos constitucionales®. Esta féormula
impide a la Administraciéon adoptar originalmente las decisiones de reserva
legal, pero no impide su actividad subordinada a la Ley, incluso, para
desarrollar ésta a través de la potestad reglamentaria, entendida como el
complemento indispensable de la Ley, siguiendo a Garcia de Enterria®.

En el Derecho Administrativo Econémico queda en evidencia las
tensiones entre la reserva legal y la actividad administrativa, pues la
naturaleza técnica, dindmica y compleja de la economia impide al legislador
agotar, exhaustivamente, el contenido de la limitacién a la libertad de
empresa. De alli que en materias de reserva legal la discrecionalidad y los
conceptos juridicos no estan proscritos. En todo caso, no puede el Legislador
abdicar de su deber de abordar las materias de la reserva legal, lo que suele
estudiarse a través de la prohibicion de deslegalizacion o de remisiones en
blanco. La primera impide a la Ley modificar materias que, por Constitucién,
son de la reserva legal; la segunda, impide al Legislador empoderar amplia
e ilimitadamente a la Administracién, a través de lo que se conoce como
clausulas generales de apoderamiento’?. Por ello, como ha observado
Ricardo Rivero Ortega, el reglamento es una fuente principal del Derecho
Administrativo Econémico®.

La jurisdiccion contencioso-administrativa puede revisar no solo si la
Administracion ha invadido materias de la reserva legal, sino que, ademas -
de acuerdo con el modelo de justicia constitucional aplicable- podré incluso
revisar la constitucionalidad de las Leyes que asignan potestades
administrativas, declarando su inconstitucionalidad -via control difuso-
cuando incurran en deslegalizaciéon o remisiones en blanco. La actividad

% Casal, Jesus Maria, Los derechos fundamentales y sus restricciones, Editorial Temis-Konrad Adenauer
Stiftung, Bogotd, 2020, pp. 266 y ss

91 Garcia de Enterria, Eduardo, Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Civitas, Madrid,
1998, pp. 213 y ss.

92 Ciriano Vela. César, Principio de legalidad e intervencion econdmica, Atelier administrativo, Barcelona,
2000, pp. 112y ss.

% Rivero Ortega, Ricardo, Derecho Administrativo Econdmico, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 103 y ss pp.
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administrativa es contraria a Derecho, por ello, cuando la Administracion se
somete a una Ley inconstitucional por violacién a la reserva legal®.

Pero en todo caso, la reserva legal no impide al Legislador asignar a la
Administracion potestades discrecionales basadas en la seleccién entre
distintas opciones de politica pablica. Muy en especial, tampoco impide
acudir a conceptos juridicos indeterminados. El reglamento no solo no se
opone a la reserva legal, sino que la complementa en beneficio de la
seguridad juridica. En todo caso, el reglamento también queda sometido al
control judicial -tipicamente, de la justicia administrativa- a los fines de
verificar su adecuacién al principio de reserva legal y, ademas, su
adecuaciéon a los principios generales del Derecho derivados de la
interdiccién de la arbitrariedad®.

Los principios generales del Derecho Administrativo permiten el
control de la potestad reglamentaria mas alla de la reserva legal, como parte
de la construccién de un sistema racional. En Estados Unidos, sin embargo,
la ausencia de tal sistematizaciéon limita la calidad del control judicial,
muchas veces circunscrito solo a verificar la adecuacién del reglamento -y
en general, de la decision de la agencia- con la Ley, lo que es en todo caso de
especial importancia pues en el Derecho Constitucional de Estados Unidos,
el Poder Ejecutivo no tiene asignada, por Constitucién, la potestad
reglamentaria, la cual debe ser conferida en cada caso por el estatuto, al
definir el &mbito de competencias de la agencia®.

% En general, vid. Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, “El Control de constitucionalidad por la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa”, en Derecho & Sociedad n° 18, 2002, pp. 237 y ss.

%  La pretension de nulidad sobre reglamentos se somete a especiales reglas, vista la especial naturaleza
de tal acto. Por ejemplo, vid. Teso Gamella, Maria Pilar, “La impugnacioén de los reglamentos: los
efectos de la declaraciéon de nulidad”, en Revista de Administracién Piblica n° 210, Madrid, 2019, pp. 69
y ss. En América Latina, hay sistemas (como El Salvador) que distribuyen la competencia para conocer
de pretensiones de nulidad en contra de reglamentos segin los vicios, de forma tal que la justicia
administrativa solo conoce de vicios de legalidad. Cfr.: Brewer-Carias, Allan, La justicia administrativa
en América Latina, cit., pp. 65y ss.

% En efecto, la potestad reglamentaria -rulemaking- debe estar atribuida en cada caso por el estatuto a la
agencia. En tal sentido, la Ley de Procedimiento Administrativo define al reglamento como toda
declaracion de la agencia de aplicaciéon general y efecto futuro disefiada para implementar, interpretar
o prescribir una ley o politica. La propia referencia a las politicas (policy) refleja que el reglamento no
es solo ejecucion material de la Ley. Cfr.: Kerwin, C. M. y Furlong Scott R., Rulemaking : How Government
Agencies Write Law and Make Policy, Thousand Oaks, California 2018, pp. 3 y ss. En todo caso, la Corte
Suprema ha acotado que el poder de una agencia para dictar reglamentos en interés ptblico siempre
debe basarse en una disposicién vélida del Congreso, con lo cual, el control judicial debe cuidar de no
extender el alcance de una ley mas all4 del punto donde el Congreso indicé que terminaria. Vid.: FDA
v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 529 U.S. 120, 151 (2000), p. 161.
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En ausencia de un robusto sistema de principios generales, el juez no
cuenta con adecuadas herramientas para controlar la contrariedad a Derecho
mas alla del respeto al principio de reserva legal. En tal sentido, para Richard
Epstein, la soluciéon dada en el caso Chevron es inconsistente con los
principios del Estado de Derecho y ademads, es poco racional, pues mientras
se fijan limites a la revision de las cuestiones de Derecho, si se reconocen
plenos poderes para la revision de las cuestiones de hecho. El camulo de
tareas que concentran las agencias requiere, de acuerdo con este autor, un
sistema mads robusto de control judicial, en el cual las cortes puedan revisar,
a plenitud, la actividad administrativa, sin tener que guardar deferencia
cada vez que la Ley asigna una competencia con base en conceptos
indeterminados®.

Sunstein y Vermeule han propuesto acudir al concepto de moralidad
interna del Derecho, para deducir del ordenamiento juridico principios de
moralidad del Derecho Administrativo, orientados a procurar la
consistencia del Derecho Administrativo a pesar del poder de apreciaciéon
reconocido a las agencias®. Tales principios permiten articular una posicion
intermedia frente a quienes cuestionan la concentracién de funciones de las
Administraciones Ptblica como resultado de los cambios derivados del New
Deal, o sea, el moderno Derecho Administrativo. Esta propuesta parte de
reconocer la insuficiencia del Derecho Administrativo basado solo en
precedentes jurisprudenciales que han interpretado la Ley de Procedimiento
Administrativo. Frente a las criticas que sostienen la ilegalidad de ese
Derecho Administrativo y del propio moderno Estado administrativo,
Sunstein y Vermeule proponen fortalecer el Derecho Administrativo para
adecuarlo a ese moderno Estado, a través de los principios de la moralidad
del Derecho Administrativo?:

“El centro de nuestra perspectiva es un conjunto de principios
que estan diseminados en diversos sistemas juridicos, tanto asi
que ellos son usualmente analizados bajo la luz de la justicia
natural, el debido proceso natural y otras formulaciones
similares. En el sistema americano, ellos son comunmente
referidos -no sin cierta imprecision- como inherentes a la nocion

97 Epstein, Richard, The dubious morality of modern administrative law Modern Administrative Law, Rowman
& Littlefield, Nueva York, 2020, pp. 9-32.

% “The morality of Administrative Law”, Harvard Law Review n° 131, 2019. p. 1.928.

9 Law & Leviathan. Redeeming the administrative state, The Belknap Press of Harvard University Press,
Cambridge, 2020, p. 8.
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del debido proceso legal, a la tradicion o a alguna fuente
constitucional imprecisa.

Nosotros denominamos a esos principios la moralidad del
Derecho Administrativo. Se presentan diversos ejemplos, pero
solo para estimular la intuicién, examinaremos principios como
estos: las agencias deben seguir sus propias reglas; las normas
reglamentarias retroactivas son desfavorables y deben limitarse
para prevenir su abuso, y las declaraciones oficiales de las
agencias sobre cuestiones de Derecho y de interés general deben
ser congruentes con las reglas que las agencias aplican”

Desde la perspectiva del Derecho Administrativo de Iberoamérica, la
referencia a la “moralidad” puede resultar confusal®. Apartando este
aspecto, lo cierto es que tales principios de moralidad son, al menos,
similares a los principios generales del Derecho Administrativo que,
igualmente, procuran preservar la juridicidad de la actividad administrativa
sin negar la flexibilidad que ésta necesita ante las profundas
transformaciones del Derecho Administrativo durante el siglo XX1%1. Para
Sunstein y Vermeule, estos principios permiten llenar el vacio que deja la
doctrina Chevron, en el sentido que el margen de deferencia no opera
cuando las agencias han violado estos principios, por ejemplo, cuando los
reglamentos tienen efectos retroactivos.

Sin embargo, mientras que en el Derecho Administrativo de
Iberoamérica los principios generales son un componente central del sistema
de acuerdo con la dogmatica juridical®?, en Estados Unidos la prevalencia de
la interpretacion exegética y positivista dificulta la labor del juez de extraer,
del ordenamiento juridico, principios que no estan expresamente
reconocidos, y que permiten -empleando la terminologia iberoamericana-
proscribir la arbitrariedad de las agencias, complementando asi a la doctrina
Chevron!®,

100 Los autores toman el concepto de Fuller. L. Fuller (1964), The morality of Law. Revised edition, New
Haven: Yale University Press (pag. 33). Existen traducciones al espafiol de esta obra. Véase L. Fuller
(2019), La moral del Derecho, Chile: Editorial Olejnk.

101 Stewart, Richard, “Administrative law in the Twenty-First Century”, cit.

102 Schmidt-Assmann, Eberhard, La dogmadtica del Derecho Administrativo, Global Law Press, Sevilla, 2021,
pp- 5y ss.

103 Marti Sanchez, Sylvia, “Las Agencias Administrativas en Estados Unidos: en la encrucijada de
poderes”, en Revista de las Cortes Generales n° 67, 2006, pp. 97 y ss. y Pérez Alonso, Jorge, “Mutaciones
jurisprudenciales en torno a la organizacién y control judicial de las agencias administrativas en
Estados Unidos”, en Revista de Administracion Piiblica n° 223, Madrid, 2024, pp. 277 y ss.
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En tanto el problema de fondo es de interpretacion constitucional -esto
es, de interpretar a quién corresponde el proceso de toma de decisiones,
segun se trate del Estado administrativo o del Congreso- una reciente linea
de interpretacion de la Corte Suprema de Justicia se decanta a favor del
Congreso, lo que eventualmente podria culminar con la revocatoria del
precedente Chevron.

Esta linea inici6 con el caso Alabama Association of Realtors'%4. En concreto,
la Corte decidi6 si la competencia de la agencia cargo de la prevencion de
enfermedades infecciosas (Centers for Disease Control and Prevention),
permitia imponer una moratoria al desalojo de inquilinos en el marco de la
pandemia. Para ello, la Corte observé que si bien la Ley asignaba a la agencia
una competencia residual para adoptar medidas orientadas a la prevenciéon
de la COVID-19, estas medidas estaban acotadas a medidas como
inspecciones y fumigaciones, que previenen contagios interestatales. Las
agencias solo pueden ejercer potestades de acuerdo con las habilitaciones
claramente establecidas en la Ley, que deben ser de interpretacion
restrictiva, no expansiva. Bajo esta interpretacion, y en sede cautelar, la Corte
considerd que la agencia no tenia la competencia expresa de imponer una
moratoria. Es el Congreso -no las agencias- quien debe decidir sobre las
medidas coercitivas para proteger la salud durante la pandemia. Aqui, la
Corte no reconocié ningtin margen de deferencia para interpretar normas
legales finalistas, incluso, si la interpretacion es permisible.

En el caso National Federation of Independent Business'%, la Corte conoci6
acerca de la constitucionalidad de una orden de vacunaciéon para los
trabajadores, emitida por la agencia de salud ocupacional (la Occupational
Safety and Health Administration, OSHA), de acuerdo con la Ley de
Seguridad y Salud Ocupacional. El punto para decidir -en via cautelar- era
si la agencia tenia la competencia para emitir esa orden, de acuerdo con la
interpretacion de la Ley. De acuerdo con la mayoria de la Corte:

“Las agencias administrativas son criaturas de la Ley. En
consecuencia, solo poseen la autoridad que el Congreso les ha
otorgado. El Secretario ha ordenado a 84 millones de estadounidenses
que obtengan una vacuna contra el COVID-19 o se sometan a pruebas
médicas semanales por cuenta propia. Este no es un “ejercicio
cotidiano del poder federal”.

104 594 U. S. (2021), decidido el 26 de agosto de 2021. Breyer, Sotomayor y Kagan disintieron.
105 595 U. S. (2022), sentencia de 13 de enero de 2022. Breyer, Sotomayor y Kagan disintieron.
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La Corte asumi6 un concepto restrictivo de la actividad administrativa
como la ejecucion de la Ley que, ademas, es de interpretacion restrictiva, en
este caso, considerando que la competencia de la agencia se limita a la
prevencion de riesgos ocupacionales, siendo que la pandemia no tiene tal
naturaleza. Por lo tanto, se concluy6 que la orden de vacunacion excedia del
ambito de la competencia legal de la agencia, especialmente, considerando
la doctrina de cuestiones mayores que limita el poder de las agencias en
asuntos de trascendencia social, como luego ampliaremos. Gorsuch, Thomas
y Alito, en el voto concurrente, recordaron que la pregunta central del
Derecho Constitucional es quién decide, siendo que la respuesta es que el
poder de decision reside en el Congreso, o sea, en la centralidad de la Ley.
Noétese como ambas interpretaciones -de la mayoria sentenciadora y de los
magistrados disidentes- partieron de la primacia de la interpretacion literal
y exegética de la Ley. Los unos negaron que la exégesis de la Ley atribuyese
la competencia en cuestion; los otros, afirmaron esa competencia. Pero en
ningln caso se partié6 de una interpretaciéon constitucional de la actividad
administrativa mas alla de la ejecucion de la Ley.

Quizéas el precedente mas importante es West Virginial®, en el cual la
Corte aplicoé los anteriores criterios, para interpretar restrictivamente la
potestad normativa sobre gases de efecto invernadero de la agencia de
proteccion del ambiente (EPA), con base en la Ley de Aire Limpio. Asi, en
2015 la EPA habia regulado la emision de gases carbénicos de plantas de
generacion eléctrica, con limites de emisiones para escoger sistemas
eficientes de emision. Pero en 2019 la EPA derogé esas regulaciones, al
considerar que ellas habian excedido del d&mbito de la Ley. Frente a esta
revocatoria, diversos estados presentaron una demanda que, en suma, fue
conocida por la Corte Suprema.

Para resolver el caso, la Corte recordé que la determinacién de los
efectos legales de la Ley debe partir de su interpretacion literal, para
determinar si el Congreso empoder6 a la agencia para el ejercicio de
determinada potestad. Bajo la doctrina de las cuestiones mayores, en casos
de gran trascendencia, se impone una exégesis mads restrictiva de la Ley,
considerando que es al Congreso a quien corresponde adoptar cuestiones
politicas importantes, de forma tal que las agencias solo pueden ejercer las

106 597 US. ___ (2022), de 30 de junio de 2022. Los tres magistrados disidentes ya identificados, se
separaron de la mayoria sentenciadora.
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competencias que especificamente le han sido delegadas, todo ello, en el
contexto de la separacion de poderes.

Para la mayoria de la Corte, la EPA se excedi6 de su autoridad
estatutaria al regular los sistemas mds eficientes de generacion eléctrica,
pues esa decision -segtin la doctrina de las cuestiones mayores- tiene
implicaciones sociales y econémicas transcendentes, de lo cual resulta que la
adopcion de estas decisiones debe recaer en el Congreso:

“Limitar las emisiones de diéxido de carbono a un nivel que obligue a
una transicién a nivel nacional para dejar de usar carbén para generar
electricidad puede ser una “solucion sensata a la crisis actual” (Nueva
York v. Estados Unidos, 505 U. S. 144, 187 (1992). Pero no es plausible
que el Congreso le diera a la EPA la autoridad para adoptar por si
misma tal esquema regulatorio en la Secciéon 111(d). Una decisién de
tal magnitud y consecuencia recae en el propio Congreso, o en una
agencia que acttie de conformidad con una clara delegacion de ese
organo representativo”.

Esta conclusion fue apoyada en la doctrina de las cuestiones mayores,
de acuerdo con la cual la “delegacion” del Congreso en materias de gran
transcendencia nacional, debe ser clara. Este concepto habia sido empleado,
mas bien de manera ocasional, en el caso FDA v. Brown & Williamson Tobacco,
Co.197, en el cual la Corte concluy6 que en relacién con cuestiones mayores -
o sea, de gran transcendencia nacional- el Congreso es més propenso a
efectuar una delegacién restrictiva, en comparacién con asuntos mads
cotidianos, lo que -como habia observado Sunstein- podria reducir el &mbito
de la doctrina Chevron!®.

Finalmente, la Corte volvié a aplicar la doctrina de las cuestiones
mayores en el caso Biden v. Nebraska, para concluir que la condonacién de
préstamos federales a estudiantes, al ser una decision de gran impacto en la
economia, requiere de una norma legal expresa que empodere a la
Administracion a adoptar esta politica de fomento -mas allad del control
presupuestario-1®. Lo peculiar es que la Corte aplicé esta doctrina a la
actividad prestacional no coactiva de la Administracion.

107529 U.S. 120 (2000).
108 Sunstein, Cass, “Chevron as Law”, The Georgetown Law Journal N° 107, 2019, p. 1.669.
109 Biden v. Nebraska, _ U.S. ___ (2023).
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Asi, y en resumen, la doctrina de las cuestiones mayores considera que
en asuntos de gran trascendencia econémica y social, las agencias solo
pueden actuar si cuentan con una clara, expresa y directa habilitacion legal,
incluso, respecto de la actividad prestacional, todo lo cual esboza una suerte
de vinculacién positiva al estatuto, bajo la cual las agencias solo pueden
actuar dentro del ambito expreso de la Ley. Esta doctrina rige a cuestiones
de Derecho, y por ende, tiene el mismo &mbito que la doctrina Chevron.

La doctrina de las cuestiones mayores ha generado un intenso debate
académico, entre quienes consideran que esta doctrina es necesaria para
acotar la dimension del Estado administrativo!?, hasta quienes sefialan que,
mas alld de sus fundamentos, la doctrina es incompletal'!, y asume una
interpretacion en exceso restrictiva de la Ley'12. En tal sentido, es importante
aclarar que esta doctrina se ocupa, en primer lugar, de la relacién entre la
Ley y las agencias, negando que aquélla pueda empoderar a éstas con base
en criterios ambiguos e indeterminados en materias de gran impacto o
trascendencia social, lo que quiere decir que, en estas materias, la
habilitacion legal debe ser expresa y clara. Indirectamente, ello niega
cualquier margen de deferencia, pues como principio, en materias de
trascendencia, la Ley no puede empoderar a las agencias con conceptos
indeterminados, que es una de las condiciones para aplicar la doctrina
Chevron. En el fondo, esto implicaria modificar las bases del Estado
administrativo, reduciendo el alcance de las funciones de las agencias en
favor de un mayor protagonismo del Congreso!!3.

Resalta, ademads, lo impreciso de esta doctrina, pues no queda claro
qué son cuestiones mayores de Derecho y qué serian las cuestiones menores.
Bajo el paradigma de la primacia del Poder Legislativo, la Corte Suprema
podria ampliar el catdlogo de las cuestiones consideradas mayores y asi,
eliminar todo margen de deferencia. Aun cuando se ha observado cierta
similitud con la tesis de la reserva legal'4, lo cierto es que la doctrina de la

110 Merrill Thomas W, “The Major Questions Doctrine: Right Diagnosis, Wrong Remedy, Stanford
University”, The Hoover Institution Center for Revitalizing American Institution, 2023, tomado de:
https:/ /scholarship.law.columbia.edu/faculty_scholarship/4197

11 Tamir, Oren, “Getting Right What's Wrong with the Major Questions Doctrine”, Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 62, Forthcoming, tomado de: https://ssrn.com/abstract=4422714 or
http:/ /dx.doi.org/10.2139/ssrn.4422714

12 Walker, Christopher J. “Responding to the New Major Questions Doctrine", en Regulation n° 23, 2023,
pp- 26y ss.

113 Sunstein, Cass, “Two Justifications for the Major Questions Doctrine”, en Florida Law Review n° 76, 2024,
pp- 251 y ss,

114 Tamir, Oren, “Getting Right What's Wrong with the Major Questions Doctrine”, cit.
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reserva legal -que circunscribe el &mbito de la Ley a decisiones esenciales asi
definidas en la Constituciéon- es mucho mas precisa que la doctrina de las
cuestiones mayores. Y, ademas, la reserva legal no se opone ni al margen de
deferencia ni al rol complementario del reglamento, siendo que la doctrina
de las cuestiones mayores exige una vinculacién positiva de las agencias a la
Ley5.

No es de extrafiar que, durante el 2024, la Corte Suprema pueda revisar
el precedente Chevron''®. En realidad, la doctrina Chevron no tiene que ser
revocada expresamente, en el sentido que la doctrina de las cuestiones
mayores podria llevar a su irrelevancia practica, en la medida en que las
cortes federales consideren que las materias sobre las cuales operan las
agencias -medio ambiente, sistema financiero, salud ocupacional- inciden en
vastos aspectos de la vida econémica y social. Con ello, se entendera que las
agencias solo pueden ejercer las competencias definidas de manera expresa
y clara en el estatuto, todo lo cual eliminaria -en la préctica- cualquier tipo
de discrecionalidad.

Sin embargo, como ha advertido Adrian Vermeule, revocar tal
precedente no va a solucionar el problema de fondo, esto es, el dilema de la
deferencial’’. En términos précticos, el Congreso no puede agotar
exhaustivamente todas las decisiones que las agencias pueden adoptar, ni
éstas pueden limitarse a ser meras criaturas del estatuto, emulando lo que
en el Derecho Iberoamericano se conoce como la tesis de la vinculacién
positiva. Abrogar el precedente Chevron directamente, o desplazarlo a favor
de la doctrina de las cuestiones mayores, no resuelve el problema de la
deferencia que el Estado administrativo requiere para cumplir con eficiencia
sus cometidos, lo que puede amenazar severamente su funcionamiento, en
especial, si el control judicial despoja a las agencias de potestades
administrativas, a favor de una programacion exhaustiva de la actividad
administrativa por el Congreso. No se pone en duda la necesidad y
conveniencia del control judicial sobre el exceso de poder de las agencias, o
sea, cuando éstas obran fuera del &mbito de competencias definido en la Ley.

115 Véase nuestro andlisis “The Major Questions Doctrine and the Principle of Legal Reserve: A
Comparison between the U.S. and Spain”, Int'l |. Const. L. Blog, 2023, tomado de:
http:/ /www.iconnectblog.com/2023/04/ the-major-questions-doctrine-and-the-principle-of-legal-
reserve-a-comparison-between-the-us-and-spain/

116 ] caso en el cual podria revisarse ese precedente es Loper Bright Enterprises v. Raimondo, No. 22-415
(OT 2023).

117 Vermeule, Adrian, “The Deference Dilemma”, 2023, tomado de
https:/ /papers.ssrn.com/sol3/ papers.cfm?abstract_id=4594638
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En una interpretacion laxa de la doctrina de las cuestiones mayores!'8, el rol
del juez seria extremar la interpretacion restrictiva de las competencias que
empoderan a las agencias a dictar reglamentos, en especial, de alcance
normativo amplio!®.

Pero no parece ser ése el sentido de la interpretacion de la Corte, que
mads pareciera considerar inconstitucional toda competencia asignada a las
agencias en materias de vasto interés econdémico y social que permita
valoraciones discrecionales o emplee conceptos indeterminados, tanto mas
si las agencias son criaturas de la Ley, o sea, que su actividad se circunscribe
a la ejecucion positiva y automatica de la Ley. Esta aproximacién de la
doctrina de las cuestiones mayores, y la posibilidad de desconocer -de
manera expresa o implicita- el margen de deferencia, refleja la inmadurez
institucional del Derecho Administrativo de Estados Unidos y, por ende, la
inmadurez de su justicia administrativa. Aludimos a inmadurez para
describir -como hace tiempo observé con agudeza Eduardo Garcia de
Enterria'®- que el desarrollo del Derecho Administrativo no ha estado
acompafiado de la construccion de un sistema racional que conciba a la
Administracion Pablica -y no ya solo a las agencias- como una organizacion
fiduciaria que, por Constitucion, tiene a su cargo la gestion concreta de los
cometidos estatales. En realidad, el Estado administrativo se formoé a la
sombra del principio de la no delegacién, lo que niega todo contenido
distintivo a la actividad de las agencias, que es asi, tan solo, una actividad
delegada por el Legislador (no por ello, aclaramos, de rango legal).

En este sistema tan precario, las cortes no tienen herramientas para
revisar la actividad de las agencias mas alla de la dicotomia entre la actividad
que ejecuta el estatuto, o la actividad que viola al estatuto. No hay, asi, un
término medio -zona gris, o halo de incertidumbre- en la cual el estatuto ceda
espacio a las funciones propias de las agencias que, en cualquier caso,

118 Sunstein, Cass, “There are two major questions doctrines”, 11 de abril de 2020.

119 En una democracia, ha sefialado la Corte Suprema, el poder de dictar la ley recae en aquellos elegidos
por el pueblo, a resultas de lo cual la Ley debe interpretarse en sentido restrictivo de acuerdo con su
interpretacion literal y racional, a los fines de determinar el alcance de las potestades de las agencias.
Potestades reglamentarias muy amplias deben ser resultado de habilitaciones claras en la Ley, lo que
responde a una interpretacién méas laxa de la doctrina de las cuestiones mayores. Vid.: King v. Burwell,
576 U.S. 473 (2015). Desde el punto de vista comparado, vid. Vazquez Alonso, Victor Javier, “Deferencia
judicial hacia las agencias federales y deferencia hacia el legislador: La interpretacion de la ley
defectuosa y el principio democratico en la sentencia King v. Burwell”, en Revista general de derecho
constitucional n° 26, 2018.

120 <Garcfa de Enterria, Eduardo, “ Algunas reflexiones sobre el Derecho Administrativo Norteamericano
(a propésito de una nueva sistematizacion del mismo”, en Revista de Administracion Piiblica N° 85,1978,
pp- 241y ss.
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siempre se someten a todo el ordenamiento juridico y, en especial, a los
principios generales. En otros términos, el Derecho Administrativo de
Estados Unidos no facilita un sistema en el cual la actividad de las agencies
no esté predeterminada por el estatuto, pero si sujeta a principios y

CONCLUSIONES

En el Derecho Administrativo Iberoamericano, la relevancia del Poder
Legislativo como representante de la soberania popular, le permite definir
las reglas de juego y el proceso de toma de decisiones dentro del Estado, en
especial, definiendo los &mbitos del Poder Ejecutivo y Judicial y, por ende,
delimitando espacios decisorios, especialmente, en el &mbito administrativo,
lo que pasa no solo por delimitar el “espacio global de decision” de la
Administracion sino, en especial, deslindando ese espacio del propio de los
tribunales, siempre y en todo caso actuando con sometimiento pleno a la
Ley, lo que en materias de la reserva legal -como sucede con la atribucién de
potestades para limitar derechos- requiere de wuna cobertura legal
adecuada'?l. Esta distribucién de espacios de decisiones, con base en el
principio de separaciéon de poderes, considera que el Poder Ejecutivo tiene
un dmbito propio de funciones, relacionadas con el servicio efectivo a las
personas o al bien coman'?2.

La constitucionalizacion del Derecho Administrativo permite asi
reconocer que, dentro del Poder Ejecutivo, la Administracién Pablica cuenta
con funciones propias y oponibles al Poder Judicial y Legislativo, pues solo
la Administracion puede servir a las personas, todo lo cual impide al resto
de Poderes invadir esta funcién. Por ello, en la distincion entre potestades
regladas y discrecionales -que en la practica, no es una distincion rigida,
pues la actividad administrativa tiene elementos de una y otra- debe ser
interpretada en funcién a la separacion de poderes y, por ende, desde el
reconocimiento de un &mbito esencialmente administrativo en el que solo la
Administracion Pablica puede actuar, y que se traduce, precisamente, en el
margen de deferencia. Este margen no es, entonces, una excepciéon al
principio de separacion de poderes sino més bien una consecuencia de ese
principio que impide a la jurisdiccién contencioso-administrativa adoptar

121 Doménech Pascual, Gabriel, “El juego del legislador, la Administracion y el Juez”, en Rodriguez de
Santiago, José Maria et al (ed), Tratado de Derecho Administrativo. Volumen I. Introduccion. Fundamentos,
Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 861 y ss.

122 Montana Plana, Antonio, Fundamentos de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2010, pp. 23 y ss.
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decisiones puramente administrativas, o sea, aquellas respecto de las cuales
la Ley ha encomendado un margen de apreciacion que concede un halo de
incertidumbre, que en el espacio de lo no arbitrario, puede resultar en
diversas decisiones de politica publica.

La extension del margen de deferencia y, por ende, los limites entre el
ambito de la Administracion Puablica y el ambito de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, no es una cuestiéon exenta de debates!23. Pero lo
cierto es que el Derecho Administrativo Iberoamericano se ha esforzado por
evitar dos extremos, como son la inmunidad de poderes o la sumisién plena
al control judicial. El balance se ha logrado por medio de la sistemética
aplicaciéon de principios generales que propenden a proscribir la
arbitrariedad de la Administracion por el juez, especialmente en los &mbitos
no predeterminados por la Ley'?4.

El Derecho Administrativo en Estados Unidos, que no tiene la
madurez del Derecho Administrativo Iberoamericano, no tiene elementos
dogmaticos para operar en los espacios no predeterminados por la Ley, més
alla de la doctrina Chevron, que delimita el espacio entre las agencias y los
jueces de acuerdo con la interpretaciéon permisible de la discrecionalidad
reconocida en el estatuto. Dentro del halo de permisibilidad, las agencias
cuentan con un margen de deferencia que no puede ser sustituido por el
juez. Pero no hay, en todo caso, criterios claros y predefinidos para
diferenciar lo permisible -d&mbito administrativo- de lo que no lo es -dmbito
judicial-12.

La Corte Suprema de Justicia ha pretendido solucionar el problema de
la deferencia negando ésta en la interpretacion de cuestiones mayores de
Derecho, pero el resultado es tanto mas imperfecto que el alcanzado bajo la
doctrina Chevron. Asi, la doctrina de las cuestiones mayores no define el
margen de deferencia sino su propia existencia, para negar que las agencias
puedan tener un ambito de accién no predeterminado en el estatuto,
respecto de cuestiones de gran o vasta transcendencia econémica y social.
Esta doctrina, especialmente en el Derecho Administrativo Econémico,
puede reducir la actividad de regulacion de las agencias a la mera ejecucion

125 Marin Herndndez, Hugo, “El debate sobre el alcance y los limites del control judicial del ejercicio de la
discrecionalidad administrativa en la doctrina espafiola”, en Revista Derecho del Estado n° 13, 2002,
pp- 133 y ss.

124 Sotelo de Andreau, Mirta, “El control judicial de la desviacion de poder”, en Revista da Faculdade de
Direito da FMP, Volumen 12 n° 2, 2017, pp. 135 y ss.

125 Vermeule, Adrian, “The Deference Dilemma”, cit.
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positiva del estatuto, lo que resulta imposible ante la complejidad de tareas
que la Administracién asume en el siglo XXI'26.

Esta interpretacion de la Corte Suprema, que pudiera derivar en la
revocatoria del precedente Chevron, no es en todo caso una interpretacion
liberal o libertaria, o sea, una lectura de la Constitucion basada en la
preeminencia de la libertad individual y la reduccién de la intervencién del
Estado. La Corte -al menos por ahora- no ha cuestionado el poder del Estado
de limitar la libertad, sino que més bien ha enfatizado que ese poder reside
principalmente en el Congreso, que mediante Ley, define y otorga el &mbito
de actuacién a las agencias. El Estado podria, asi, coartar la libertad por
razones de interés econdémico y social, siempre y cuando la decisién primera
recaiga en el Congreso.

La doctrina de las cuestiones mayores niega el principio de separacién
de poderes, en tanto niega que el Poder Ejecutivo tenga un dmbito privativo
de accion frente al Poder Judicial. Mientras que en Iberoamérica lo
esencialmente administrativo es el servicio a los ciudadanos o al bien comn,
en Estados Unidos no habria tal &mbito esencialmente administrativo, en el
sentido que las agencias son instituciones vacias, que solo tienen el poder
que en cada caso concreto les confiere el Congreso. Bajo esta vision, las
agencias sirven al Congreso, que es asi el principal. La idea de la
Administracion al servicio de las personas -o sea, de la Administracién como
agente de las personas- es desconocida en Estados Unidos.

La encrucijada en la cual se encuentra el Derecho Administrativo en
Estados Unidos deberia llevar a su evolucién institucional para alcanzar el
grado de madurez que, hasta ahora, no ha tenido, relegado como esta a la
interpretacion exegética -y segtin los casos, originalista- del estatuto. Frente
a este precario modelo, el Derecho Administrativo de Iberoamérica luce
mucho mas robusto, coherente y, en suma, sistematico, en tanto reconoce
que la Administraciéon Pablica debe contar, bajo el principio de separaciéon
de poderes, con un margen de deferencia que, aun cuando no esté
preordinado por la Ley, siempre queda sometido al ordenamiento juridico y
al control de la jurisdiccion contencioso-administrativa para prevenir la
arbitrariedad.

Brookline, MA., 2024

126 Esteve Pardo, José, Principios de Derecho regulatorio, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 71 y ss.
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