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En el presente articulo detallo la
evolucién de los poderes discrecio-
nales de la Administracion Publica
en Estados Unidos. A diferencia de
lo que sucede en Francia o en Ale-
mania, Estados Unidos se constituyd
como Estado Constitucional Moderno.
Por ello, la discrecionalidad nunca
pudo concebirse como una actividad
completamente libre, pues desde
sus inicios el Poder Ejecutivo nacié
limitado por el derecho. No obstante,
con posterioridad veremos que se
terminé aceptando la existencia de
ciertos poderes discrecionales, los
que fueron aceptados bajo el ropaje
de lo que los tribunales judiciales de-
nominaron doctrina de la deferencia
y que encuentra su maxima expresion
el precedente Chevron USA v. Natural
Resources Defense Council, Inc. (467
U.S. 837, 1984).
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Introduccion

En Estados Unidos la discrecionalidad nunca pudo concebirse como
una actividad completamente libre, pues desde sus inicios el Poder
Ejecutivo nacié limitado por el derecho. No obstante, como veremos a
lo largo de este capitulo, se terminé moldeando con la aceptacion y el
uso de los tribunales judiciales de la “doctrina de la deferencia”.

Locke' y Montesquieu proporcionaron a los norteamericanos las herra-
mientas argumentales para presentar la separacién de poderes como
un principio fundamental. Sin embargo, la doctrina de la separacién de
poderes seria “atravesada” por la concepcion de los frenos y contra-
pesos?. Por ello, a diferencia de Francia, Estados Unidos es desde sus
inicios un Estado Constitucional en sentido moderno.

Sin embargo, para comprender la problematica de la discreciona-
lidad en Norteamérica, es preciso repasar brevemente el surgimiento
histérico de su Estado.

En 1776 se dicté la Constitucion de Virginia® (ratificada el 29 de ju-
nio de 1776) que concretd el surgimiento formal del constitucionalismo
moderno*. Ese instrumento juridico-politico comenzaria a ocupar un rol

' Mufoz Machado, ademas de la influencia de Locke, destaca la de Puffendorfy J.J. Bur-
lamaqui en los origenes ideoldgicos de la revolucién norteamericana. Ver Munoz MACHADO
2009, 128.

2 En 1770, un periédico de Boston publicaba que “los derechos y privilegios del pueblo
habian cedido su lugar a un sistema de equilibrio (checks and balances)”. Ver DippeL 2009,
31 (con cita de Merrill Jensen, 170 y 171). Desde un sector doctrinal, los frenos y contra-
pesos de la Constitucién americana suponian correcciones al absoluto monopolio de cada
una de las funciones por el poder titular de las mismas, “[...] pero sin permitir que ningun
poder pueda asumir mas de una funcién”. Ver Munoz Machapo 2009, 141y 142. Por otra
parte, la doctrina prescindia a priori, de la tradicion monérquica o aristocratica. Ver VL
2007, 158. Por lo general se sostiene que los Estados que participaron en la Convencién
de Filadelfia y suscribieron la Constitucién americana, incorporaron la mayoria de los
principios e instituciones del sistema juridico britanico vigente durante la época colonial.
Ver, por todos, CucHiLLo Foix 1996, 94 y 95, y los autores americanos citados en nota 3.
En nuestro pais, se afirma que la Constitucién de Filadelfia tenfa, entre otras caracte-
risticas esenciales, un sistema de separaciéon de poderes con frenos y contrapesos. Ver
Garcia-MansiLLA y Ramirez Cavo 2006, 16. Asimismo, los precitados autores entienden que
Madison (cuya influencia fue decisiva en el derecho norteamericano) comprendié que no
era suficiente establecer facultades limitadas de los poderes publicos, sino que resultaba
también necesario crear incentivos para que cada poder se opusiera a las usurpaciones
de los otros poderes. Madison, entonces, establecia una divisién parcial de funciones
dentro de un sistema reciproco de controles. Garcia-MansiLLA y Ramirez Calvo 2006, 20.

3 En el fallo Inmigration National Service v. Chadha (462 US 919, 1983), la Corte trajo a co-
lacién el principio en los siguientes términos: “[...] el principio de separacién no es tan solo
una generalizacién abstracta en la mente de los constituyentes, sino que por el contrario se
incluyé en el documento que redactaron en Filadelfia en el verano de 1787". Ver BELTRAN DE
Feupe y GonzALez GArcia 2006, 482 y 482, con cita del fallo Buckley v. Valeo (1976).

4 Se sostiene en forma tajante que el constitucionalismo moderno nace el 12 de junio de
1776 con la promulgacion de la “Declaracion de Derechos de Virginia”. Ver DirpeL 2009, 185.
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central en la cuestion de la limitacion del poder®. Veamos los principios
béasicos enunciados en la Declaracién de Derechos de Virginia: 1) la
soberania del pueblo, 2) los principios universales, 3) los derechos del
hombre, 4) el gobierno representativo, 5) la Constitucién como ley su-
prema, 6) la separacion de poderes, 7) el gobierno limitado, 8) la inde-
pendencia e imparcialidad del Poder Judicial y 9) el derecho del pueblo
a enmendar y revisar la Constitucién®.

Estos principios darfan surgimiento al constitucionalismo moderno
en Norteamérica’, y claramente concibieron a un “Ejecutivo” (aunque
se lo postulara como un poder fuerte e independiente®) en una posicion
diferente a la de otros paises del derecho continental europeo’.

® Con la declaracion de derechos de Virginia, por primera vez un texto constitucional se
convertia en el fundamento y la base del gobierno. Ver DipreL 2009, 186. Tal como afirma
LoweInsTEIN: “Limitar el poder politico quiere decir limitar a los detentadores del poder;
esto es el nlcleo de lo que en la historia antigua y moderna de la politica aparece como
el constitucionalismo”. El fundamento de su teoria constitucional radica en determinar si
“...el poder [entre los diferentes sistemas politicos], a lo largo del proceso gubernamen-
tal, estd atribuido a varios, en si independientes, detentadores del poder, entre los cuales,
por lo tanto, esté distribuido para un comun ejercicio del dominio, o si dicho poder del
dominio estd concentrado en un solo detentador del poder, que lo monopoliza” (Ver
LOWEINSTEIN 1976, 29 y ss.).

¢ DippeL 2009, 186.

7 En nuestro pais, CAssAGNE afirma la influencia de MonTesauieu en el derecho norteame-
ricano. Ver CassacNe 2007. En el derecho espariol, desde un sector de la doctrina se ha
reconocido la influencia de Locke, Montesquieu y Rousseau en el animo de los constituyen-
tes de Filadelfia; ver Boauera OLVER 1963, 59. También es relevante destacar que CASSAGNE
recientemente ha destacado la influencia de las concepciones politicas y principios juridicos
fundamentales del antiguo Derecho hispénico en las Fundamental Orders de la colonia de
Connecticut de 1639, considerada como la primera expresién de los principios liberales y
republicanos que se plasmaron luego en las constituciones de las demas colonias y distintos
Estados “[...] cuya recepcién culminé en la Constitucion de 1787". Ver CassagNe 2009, 58
(con cita de RODRIGUEZ VARELA, 234 y ss.). JELLINEK ha resaltado que la Fundamental Orders de
Connecticut aparecié bajo la forma de un contrato llevado a cabo entre los colonos. Ella
fue la base de la carta que concedié a la colonia Carlos Il, carta que fue confirmada por el
pueblo en 1776 como Constitucién del Estado libre y sustituida mas tarde en 1818 mediante
una nueva Constitucion. Ver JeLLiNek 2005, 636 y 637. Por el contrario, Tristdn Bosch entendia
que Montesquieu no influyé en la formacién constitucional de los Estados Unidos. El autor
argentino reconocia que esta opinién era contraria a lo que comdnmente sostenian los auto-
res que se ocupan de esta materia. Por otra parte, considerd que la obra de Montesquieu se
hizo popular en los Estados Unidos, y estos vieron en ella una conformacién racional de sus
ideas practicas. En definitiva, la influencia de Montesquieu real fue infima aunque en sus li-
neamientos generales coincidié con los principios de organizacion estatal dados en la citada
obra (Ver TrisTAN BoscH 1944, 148 a 150). A posteriori, el autor argentino se refirié en los si-
guientes términos respecto de la Constitucién de Filadelfia: “se han hecho aplicacién de los
verdaderos principios” de la obra de Montesquieu, aun cuando el sistema se presenté mas
complejo y diverso en muchos otros sentidos (TRISTAN BoscH 1951, 165y 166).

& Conforme el examen de la convencién constituyente que redacté la Constitucién de
Filadelfia. Ver TrisTAN BoscH 1944, 158. La doctrina francesa entendia que la Constitucién
americana de 1787 establecia una separacion rigida entre los poderes politicos y, en par-
ticular, entre el Ejecutivo y el Legislativo. Ver Hauriou 1971, 239.

? Como bien ilustra Mufioz Machado, en América existia una desconfianza hacia el Legis-
lativo y no del Ejecutivo. El primero tenia una tendencia més natural al abuso de su poder.
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Tempranamente en Norteamérica se estructuré al Estado en tres
ramas distintas y diferenciadas y se abolieron los Consejos del Gober-
nador que intervenian en todos los asuntos'®. Aqui es donde se preten-
dié despojar a los gobernadores de los poderes “discrecionales” al eli-
minar el “derecho de veto”", dejando como “Unico vestigio de poder
discrecional”'? al Poder Ejecutivo la tarea de conceder indultos.

En este esquema, se pretendié modificar el rol otorgado al Poder
Ejecutivo: debia ser el encargado de poner en practica las normas ela-
boradas por el Poder Legislativo. Se consagraba, asi, el principio de
vinculacién positiva mediante el cual no podia ejercerse ningiin poder
que no estuviera definido por ley y, ademas, tampoco debia establecer-
se ninguna disposicién aplicable a circunstancias no previstas en la ley™.

Estas razones, llevan a Vile a sostener que se eliminaba asi:

“[...] de un plumazo el problema que suponia la existencia de un
poder con facultades discrecionales en el seno del Estado, un asunto
al que Locke habia prestado gran atencién, que Montesquieu habia
pasado por alto en gran medida, y que finalmente, en la atmésfera de
exaltacion democratica de los patriotas americanos, dejé simplemente
de existir”™.

I. Eldebate por los poderes discrecionales

Si bien por un lado se comenzaba a construir un sistema “sin poderes
discrecionales” sustanciales, por otro se comenzaron a plantear suce-
sivos intentos para modificar las funciones propias de un “presidente
ejecutivo”™. Se origind asi una evidente necesidad de independencia

Ver Muroz Macrapo 2009, 134. En tal sentido, el autor espafiol describird “Dos métodos
para evitar el absolutismo legislativo”. Ellos serian el Federalismo y la supremacia de la
Constitucion.

% La declaracién de independencia de 1776 procura disminuir el poder del érgano ejecu-
tivo, y en forma correlativa, el aumento de las facultades atribuidas al cuerpo legislativo.
TRISTAN BoscH 1944, 135.

" La Corte Suprema de Estados Unidos hacia fines del siglo XX se pronuncié en relacién
al derecho de veto en el precedente Inmigration National Service v. Chadha (1983). Se
analizoé el principio de separacién de poderes y, desde cierto sector de la doctrina espa-
fiola, se sostiene que "En pocas ocasiones el principio de separaciéon de poderes ha sido
tan detenidamente interpretado [...]". Ver BeLTRAN DE FELIPE y GONzALEZ GARcia 2006, 476,
con cita del fallo publicado en 462 US 919. Entre otras cosas, en el fallo precitado se sos-
tiene, con cita de Hamilton, que la primera ventaja de conferir el poder de veto al Ejecuti-
vo es darle un arma para defenderse.

2 ViLe 2007, 150.

3 ViLe 2007, 150.

" ViLe 2007, 150 y 151.

5 Como bien destaca Vile, no se puede afirmar que estas manifestaciones reflejen con
exactitud la realidad de todos los Estados integrantes del pais norteamericano. No obs-
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del Ejecutivo, que venia acompafiada por un replanteo en cuanto a su
supuesto rol de mero aplicador de la ley'.

Es decir, la dindmica del ejercicio de la funcién ejecutiva requeria,
en los hechos, potestades discrecionales' que no encajaban en el mo-
delo tedrico adoptado. Por tanto, se planteaba si “[...] aquel recurso
seguia siendo necesario cuando, en vez de un rey, lo que habia era
simplemente un cargo ejecutivo”'®. Mas aun, la historia de la doctrina
constitucional durante la década que transcurrié entre la Constitucion
de Georgia (1777) y la Constitucién Federal consistié (en parte), en una
blusqueda de bases tedricas para resolver “[...] el problema que plan-
teaban los antiguos poderes discrecionales de la Corona”™.

En concreto, se discutié el poder de veto, el poder de firmar trata-
dos o de declarar la guerra y la paz y, lo que se denominaba impeach-
ment britanico, que constituia una herramienta utilizada para controlar
el poder del monarca.

En este contexto, 1779 y 1780% fueron afios en donde se comenzé
a gestar la reaccion contra el sistema, plantedndose considerar “acep-
table” conceder a los gobernadores la posibilidad de vetar legislacion
con el fin de limitar el Poder Legislativo. No obstante, esta iniciativa no
se concretd en al articulo XXX de la Constituciéon de Massachusetts de

tante, a nuestro entender, en cierta medida las manifestaciones de Vile evidencian un
problema que, a posteriori, se abordaria principalmente por la nutrida jurisprudencia
norteamericana emanada en el siglo pasado (Ver ViLe 2007, 151). Tristdn Bosch, por su
parte, destacaba que, como contrapartida a un tipico sistema judicialista, comenzaba a
justificarse en norteamericana la delegacion del ejercicio de las funciones jurisdiccionales
en 6rganos del poder administrador.

® Hamilton sostenia que un buen gobierno presupone, como uno de sus elementos
salientes, un Poder Ejecutivo con una energia esencial para proteger (entre otros) a la co-
munidad y para la firme administracién de las leyes. Textualmente afirmaba: “Un Ejecutivo
débil significa una ejecucién débil del gobierno. Una ejecucién débil no es sino otra ma-
nera de designar una ejecuciéon mala; y un gobierno que ejecuta mal, sea lo que fuere en
teoria, en la préactica tiene que resultar un mal gobierno”. Ver Hamitton et al. 2010, 297.

7 Textualmente argumenta Vile: “Los demas vestigios de poder discrecional presentaban
dificultades similares. ;Quién debia disponer del poder para nombrar a los cargos? La
solucién mas frecuente entre los revolucionarios fue confiar esta tarea al cuerpo legislativo
en la medida de lo posible, disminuyendo asi la autoridad del gobernador; sin embargo,
el considerar aquella capacidad como parte del Poder Legislativo tenfa dificil justificacion.
Por otra parte, conceder este poder al gobernador podia darle la oportunidad de crear
una red de relaciones e influencias que le convirtiera en algo mas que un simple cargo
ejecutivo, e incluso le permitiera aspirar a un poder semejante al que habia obtenido la
Corona en Inglaterra a través de aquellos dudosos métodos”. ViLe 2007, 159.

8 ViLe 2007, 159.

' ViLe 2007, 159.

2 En el periodo 1780/1870 se consagraria la “puesta en marcha” del Constitucionalismo.
Ver BIancHI 1999, 1056 y ss.
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1780, cuya redaccién resultaba, en lo que a nuestro ordenamiento im-
porta, particularmente familiar.

Alli se afirmaba que: "En el gobierno de esta republica, el departa-
mento legislativo jamas ejercera los poderes ejecutivo y judicial, ni nin-
guno de ellos por separado; el ejecutivo jaméas ejercera los poderes le-
gislativo y judicial, ni ninguno de ellos por separado; y el judicial jamas
ejercera los poderes legislativo y ejecutivo, ni ninguno de ellos por se-
parado, con el fin de que sean las leyes las que rijan este Estado [...]"?".

Desde esta plataforma compleja, que pretendia formalmente una
separacion drastica de los poderes, aparecieron dos elementos de vital
importancia que “atravesarian” el organizacional del Estado y alterarian
la relacién rigida postulada hacia los tres grandes érganos. Nos refe-
rimos al control judicial de constitucionalidad (judicial review)? y a la
admisién de las cuestiones no justiciables?.

La doctrina de la separacion de poderes, por si sola, no resultaba
suficiente para justificar una doctrina del control judicial de constitucio-
nalidad®. De hecho, desde cierta concepcién, aquella doctrina se pre-
sentaba como incompatible con dicho control®.

En suma, en este periodo, la discusién en Norteamérica, a grandes
rasgos, discurria por dos cuestiones esenciales que producian un quie-
bre o fisura en el desarrollo clésico o rigido de las funciones de los tres
grandes érganos del Estado.

21 ViLe 2007, 166. En similar sentido, se referencia en Garcia be EnTERRIA 2009, 206.

22 Los origenes del control judicial de constitucionalidad pueden ser apreciados en
BiancH 1999, 151 a 157. Como bien sefala el precitado autor, en los comienzos del
control de constitucionalidad deben ser identificados tres periodos distintos: a) desde la
Independencia hasta la publicacion del n® 78 de El Federalista de Alexander Hamilton; b)
desde este hasta Marbury, y c) desde el fallo citado hasta la finalizacién de la Corte bajo
Marshall. En el mismo sentido, BiancHi 1999, 74 y nota 133. No debe perderse de vista
que el denominado judicial review fue ampliamente debatido entre la élite revolucionaria,
hasta el extremo de que en 1787 incluso la Convencién constitucional acabé por rechazar
la idea de que el Tribunal Supremo “pudiera declarar nula una ley inconstitucional”. Ver
DippeL 2009, 73 @ 80y 299 a 301.

% Como bien sefiala Baeza, el judicial review fue una creacién pretoriana al igual que la
doctrina de las cuestiones politicas (political questions). Ver Baeza 2004, 125.

2 Ao largo del siglo XVIII, principalmente en los dltimos treinta afios, los tribunales nor-
teamericanos dictaron diversas sentencias que reconocieron el principio de supremacia
del ordenamiento constitucional. Ver BiancHl 1999, 155 y 156, nota 85 (con cita de Linares
Quintana, 258).

% Ve 2007, 176. En similar sentido, Garcia de Enterria, trae a colaciéon las palabras de
Jefferson, quien afirmaba “[...] la opinién de que la Constitucién ha dado a los jueces el
derecho de decidir lo que es constitucional y lo que no lo es, no solo en su propia esfera
de accioén, sino también en las del Legislativo y el Ejecutivo, haria del Poder Judicial un
poder despoético”. Ver: Garcia be EnTErriA 2009, 203 y 204. En el mismo sentido, Kelsen
sostuvo que el judicial review constituyé un: “[...] indudable quebrantamiento del princi-
pio de la separacion de poderes”.
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Por un lado, los diferentes poderes discrecionales (por ejemplo el
poder de veto) y, por otro, el control de constitucionalidad®. Ambos
requerian un desarrollo teérico que aportaria la doctrina del sistema de
frenos y contrapesos como limite al uso impropio del poder.

Ahora bien, desde un plano normativo, el Consejo de Revisién
previsto por la Constitucién de Nueva York de 1777 y las revoluciones
de los primeros tribunales de los Estados, contribuyeron a consagrar en
la Convencién Federal? el control de constitucionalidad?. Se atribuyd
asi de forma expresa la facultad de los jueces para dejar sin efecto to-
dos los actos inconstitucionales?.

Paralelamente, la doctrina francesa calificaria a la Constitucion
americana de 1787 (al igual que la francesa del 3 de septiembre de
1791), como una separacién rigida entre los diversos poderes®. Sin
embargo, Hauriou reconocia que la separacion total de poderes organi-
zada por la Constitucién de 1787, se vio atenuada en la practica de dos
maneras. Primero, porque se aumenté el papel del presidente de los
Estados Unidos. Segundo, por “[...] haberse establecido un cierto ‘par-
lamentarismo de pasillos’, [ya que] los diversos secretarios o ministros
toman contactos oficiosos pero eficaces con el Congreso”?'.

% Para Vile, el control de constitucionalidad se justificaba, en parte, por el argumento de
que la mera existencia de una Constitucién hace que el cuerpo judicial tenga el deber de
no aplicar las leyes que entren en conflicto con esta norma fundamental, circunstancia
que no era receptuada por todos los paises que tenian Constitucion escrita. ViLe 2007,
176. En nuestro pais, con el rigor metodolégico y la exhaustividad que lo caracteriza,
Bianchi pone de relieve la génesis y evoluciéon del control de constitucionalidad.

% La Convencién concebia el modelo de separacion de poderes combinado con el de los
frenos y contrapesos.

% En sus origenes, numerosos autores se levantaron contra el control de constitucionali-
dad, parafraseando a tales controles como “ligaduras de tela de arafia para atar leones”.
Fischer, citado por ViLe 2007, 108, nota al pie n® 106. Alexander Bickel decia al respecto:
“la menos peligrosa de las ramas del gobierno norteamericano es la mas extraordinaria-
mente poderosa corte de justicia que el mundo haya conocido. El poder que distingue a
la Corte Suprema de los Estados Unidos es el control constitucional de los actos de los
(sic) restantes ramas del gobierno federal y de los estados. Curiosamente, este poder de
revisién judicial, como es llamado, no deriva de ningiin mandato constitucional explicito.
La autoridad para determinar el significado y aplicaciéon de una Constitucion escrita no
estd definida o mencionada en parte alguna del documento. Ello no significa que el po-
der de revisién judicial no tenga lugar en la Constitucién o que no pueda ser encontrado
en ella”. Desde cierto enfoque doctrinal argentino, se entiende que la interpretacion de
la separacion de poderes y la creacién de todos los frenos y contrapesos (asi como la
vigencia de la Constitucién como norma juridica inmediatamente invocable por los parti-
culares) determinaron el control judicial de constitucionalidad. Ver Garcia-MANSILLA-RAMIREZ
Calvo 2006, 3.

2 ViLe 2007, 176 y 177.

30 Ver Hauriou 1971, 772y 774 a 777.

31 Hauriou 1971, 241.
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[I.  Lainmunidad judicial de las potestades discrecionales y de los
actos politicos. A propdsito de Marbury v. Madison

La doctrina que por lo general se ocupa de Marbury v. Madison®¥3,
pretende destacar la consolidacién del control de constitucionalidad
de las leyes®*. Aunque este no es la Unica consecuencia relevante de la
conocidisima sentencia. Veamos este caso en que se resolvié la inmuni-
dad judicial de los actos discrecionales.

El 17 de febrero de 1801, a 24 afios de la declaracion de indepen-
dencia y a 11 afos de la sancién de la Judiciary Act, luego de una refi-
da eleccién presidencial que habia culminado con un empate virtual, la
Cémara de Representantes eligié a Thomas Jefferson como presidente
de los Estados Unidos.

El 4 de febrero de ese afio se designa a John Marshall como Pre-
sidente de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Marshall, antes de
ocupar este cargo se desempefié como Secretario de Estado de la Ad-
ministracion saliente, encabezada por John Quincy Adams.

Desde la eleccion de Jefferson hasta su asuncion como presidente
el 4 de marzo ocurririan hechos trascendentes.

El presidente saliente —ademas de la designaciéon de Marshall-
dispuso tres medidas que originarian un fuerte enfrentamiento con el
presidente entrante.

Por un lado, propuso la modificacién de la Judiciary Acty redujo el
nimero de jueces de la Corte Suprema de seis a cinco. La razén ofreci-
da publicamente fue que el sexto juez del alto tribunal, Cushing, estaba
enfermo y no podia desempenar su funcién. Pero era obvio que esa
reduccion le quitaba a Jefferson la posibilidad de, una vez, asumido su
cargo, designar a un reemplazante. En el proyecto también se creaban

* En la lectura de Mufioz Machado, este caso era la continuacién de una doctrina que ya
habia sido establecida incluso antes de la aprobacién de la Constitucién Federal a través
de una serie de resoluciones de los Tribunales de los Estados en los que se anteponia la
Constitucion a las leyes. Cita a los precedentes Commonwealth v. Caton resuelto por la
Corte de Apelacién de Virginia en 1782; Trevett v. Weeden de 1786 del Tribunal Supremo
de Rodhe Island; Bayard v. Singleton de 1787 resuelto por el Tribunal Supremo de Caroli-
na del Norte. Ver, Mukoz MacHapo 2009, 137.

3 Ver Garcia DE ENTERRIA 2009, 181 y BELTRAN DE FeLIPE y GoNzALEz Garcia 2006, 93.

¥ En relacion a este precedente, Lozano argumenta con acierto que constituye el primer
pronunciamiento en que, aplicando las reglas de un sistema de revisién judicial, la Corte
Suprema de los Estados Unidos declaré la inconstitucionalidad de la ley de oficio porque
la ley ampliaba la competencia de la Corte originaria que habia sido establecida exclusi-
vamente por la Constitucion. Ver Lozano, 19 y nota 3, con cita del fallo de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion en Electrometaltirgica Andina c/Provincia de San Juan (Fallos,
302:150). En este ultimo precedente, sin pedido de parte legitimada, nuestro maximo
tribunal federal declaré que su jurisdiccion no podia ser extendida por ley a controversias
que no reuniesen las condiciones de un caso justiciable.
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16 cargos de jueces de circuito. Esta propuesta fue aprobada por el
Congreso el 13 de febrero.

Por otro lado, envié un nuevo proyecto referido a la Carta Orga-
nica del Distrito de Columbia. En ese proyecto se creaban juzgados
de paz para el distrito, unidades que estarian a cargo de jueces que se
desempefiarian por 5 afios en el puesto. El Congreso aprobé la ley el
27 de febrero y autorizé al presidente a designar los magistrados para
ocupar esos puestos.

El 2 de marzo, es decir, un dia antes de que Jefferson asumie-
ra el cargo de presidente, Adams propuso a 42 personas para cubrir
esos cargos y al dia siguiente el Senado presté acuerdo. Réapidamente,
Adams firmé todas las designaciones y comenzd a notificar a cuantos
jueces se pudiera. Se trabajé durante toda la noche corriendo con esas
diligencias pero, a causa de la cantidad de nombramientos, los corres-
pondientes a Marbury y sus tres lites consortes quedaron sin ser formal-
mente comunicados a sus destinatarios. El oficial notificador era James
Marshall, hermano del nuevo presidente de la Corte, y simultdneamen-
te, secretario de Estado.

Una vez que Jefferson asumid, ordend a su secretario de Estado,
William Madison, que retuviera las designaciones pendientes.

En ese contexto, Marbury y otros, que también contaban con
acuerdo del Senado, solicitaron al Secretario de Estado que se les noti-
ficaran sus designaciones. Pero Madison nunca lo hizo. Ante el silencio
de Madison, los cuatro perjudicados iniciaron demanda ante la Corte
Suprema, invocando su competencia originaria y solicitdndole que or-
denara a Madison, a través del writ of mandamus, que los pusiera en
funciones.

El tribunal solicité al demandado que informara sobre la exactitud
del reclamo y, eventualmente, las causas por las cuales habian retenido
esas notificaciones. Madison nunca respondié.

Por una ley del Congreso de 1802 se impidié que la Corte resol-
viera, aboliendo el inicio de los periodos de reuniones de la misma. De
alli que la decision se conociera dos afios después de iniciada la causa
en 1803%*.

Finalmente, la Corte decide que la ley invocada por Marbury para
surtir competencia originaria del Tribunal era inconstitucional, lo que la
privaba de la jurisdiccion del caso. Hasta aqui los hechos relevantes del
caso.

% La referencia histérica que hasta aqui se presentd es una reproduccion de la realizada
por Garay 2009, 121-136.
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Esta sentencia, a la vez, cambia radicalmente el estilo judicial im-
perante hasta entonces, pues se establece lo que se conoce hasta hoy
en dia como la “Opinién de la Corte” (Opiniun of the Court).

Ahora bien, con relacién a la compresién de los poderes discrecio-
nales de la Administracién, este fallo resulta de particular importancia
para su comprension, puesto que consagro, de modo expreso, las si-
guientes categorias®:

1) La “doctrina de las cuestiones politicas”?’” o de los actos politicos;
2) La inmunidad judicial de los actos discrecionales®.

Sin embargo, las Political questiones y los actos discrecionales
constituyeron categorias asimilables ab initio**. Como bien ilustraba
Tocqueville, los norteamericanos reconocieron a los jueces el derecho de
fundamentar sus decisiones sobre la Constitucién mas bien que sobre
las leyes: “...un derecho semejante ha sido algunas veces solicitado por
los tribunales de otros paises; pero no se les ha concedido nunca. En los
Estados Unidos de América, es reconocido por todos los poderes [...]".

1. Los aspectos mas relevantes del caso Marbury

En concreto, la Corte Suprema decidié declarar inconstitucional la
Seccién 13 de la Judiciary Act de 1789*'. Asi, a la tercera pregunta del

% Para entender todas las circunstancias y los hechos relevantes del caso, remitimos al
lector a BiancH 2008, 72 a 92; asimismo, ver Baeza 2004, 76 a 80. En el derecho espariol,
ver la introduccién y la traduccién del fallo en BeLTRAN DE FeLiPE y GonzALEz GARcia 2006,
93 a 121. Para SaGUEz, Maria Sofia, este fallo constituye el primer “salto cualitativo” en el
desarrollo de la jurisdiccién constitucional en los Estados Unidos de América. Sostiene asi
que "Tras este primer salto cualitativo en cuanto a la funcién de la Corte Suprema y del
Poder Judicial Federal como 6rganos de constitucionalidad, la Corte continta perfilando,
a través de una vasta jurisprudencia, los limites y paradigmas de un sistema difuso de
control de constitucionalidad”. Ver Sacugs 2004, 200 y 201 (con cita de Tribe, 25 y Stone,
Seidman, Sunstein, Tushnet, 1y ss., especialmente 84 a 126).

¥ John Marshall, Presidente de la Corte Suprema, escribié: “En virtud de la Constitucién
de los Estados Unidos, el Presidente posee ciertas facultades politicas importantes, en el
ejercicio de los cuales debe hacer uso de su propia discrecién, y por las cuales es, en su
caracter politico, responsable solo ante su pais y ante su propia conciencia [...] Los asun-
tos son politicos. Al haber sido confiados al Poder Ejecutivo, la decisiéon de este es defi-
nitiva. Las cuestiones que, en su naturaleza politica, o que en virtud de la Constitucién o
de otras leyes, estén reservadas al Poder Ejecutivo nunca podréan ser entendidas por este
tribunal”.

*® Garcia de Enterria, tempranamente advirtié la incidencia de este precedente en la
materia contencioso-administrativa. Ver Garcia bE ENTERRIA 2009, 181 a 183. En el mismo
sentido: BELTRAN DE FELIPE y GONZALEZ GARcia 2006, 98.

37 Ver MuRoz MacHapo 2009, 144.

40 TocaueviLLE 2009, 107.

4 Coincidimos con Bianchi en cuanto a que la Corte pudo haber rechazado el writ of
mandamus (orden judicial dirigida a un funcionario, para que cumpla tareas especificas
determinadas por ley. Es una accién o remedio extraordinario, que se requiere en forma
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ponente del fallo (el juez Marshall), en cuanto a si ;dicho remedio debe
ser una orden (mandamiento) emanada de la Corte?, el Tribunal respon-
dié negativamente, declarando la inconstitucionalidad de la seccién 13
precitada®.

No obstante, el poder discrecional en el fallo*® es concebido, en
primer término, al desarrollar la respuesta a la primera pregunta*. Se
consagré dicho poder de designacion de las autoridades inferiores de
los Estados Unidos* cuando el Congreso lo autorizaba por ley. Se re-
solvié entonces que: “Cuando se trata de un funcionario no revocable
discrecionalmente, es necesario fijar una fecha a partir de la cual cesan
los poderes que sobre él tiene el Gobierno o la autoridad que lo nom-
bré"4 (el destacado es nuestro).

Asimismo, se destacd que: “En el caso de los funcionarios que
pueden ser cesados discrecionalmente por el Gobierno, las circunstan-
cias y requisitos que se refieren a su nombramiento no son relevantes,
ya que el nombramiento es en cualquier momento revocable [...]"*.
“La discrecionalidad del Gobierno se puede ejercitar hasta el momento
en que el nombramiento ha sido efectuado”“.

Al abordar la segunda cuestién, que se relacionaba con el inte-
rrogante acerca de si al Sr. Marbury jle proporcionan las normas un
recurso adecuado?, la Corte entre otras cuestiones trajo a colacién el
"acto politico” en los siguientes términos: “;La negativa a notificar o
a expedir el acta de nombramiento puede considerarse un acto pura-
mente politico, que pertenece en exclusiva al Gobierno [...]? [...] de ser
asi [...] el interesado no tendria ninguin recurso posible, al margen de la
entidad o gravedad de su perjuicio. No se puede dudar de que estos
casos existan. Pero no podemos admitir que cada acto obligatorio o

inmediata y presupone la existencia de dafios irreparables) por error en el planteo proce-
sal, en vez de realizar una declaracién de inconstitucionalidad por entender que no era
competente para emitir el writ of mandamus. Ver BiancH 1999, 174.

42 Vler BiancHi 2008, 163y 164.

# Los extractos del fallo que citamos se han extraido de la traduccién del mismo efec-
tuada por BELTRAN DE FeuPE y GonzALez Garcia 2006, 99 a 121. Estos autores citan al fallo
publicado en 5 US (1 Cranch) 137.

* La pregunta se formulaba del siguiente modo “1° ;Tiene el demandante derecho a
que se le expida el nombramiento que reclama?”

4 "[...] la seccion 2* del articulo Il de la Constitucion autoriza al Congreso, por ley, a atri-
buir al Presidente, a los Tribunales de Justicia o a los jefes de los Departamentos minis-
teriales un poder discrecional de designacién de las autoridades inferiores de los Estados
Unidos [...]". BELTRAN DE FeLiPE y GonzALEz GArcia 2006, 102.

46 BELTRAN DE FeLIPE y GoNzALEz GaRcia 2006, 103.

47" BELTRAN DE FeLIPE y GoNzALEz GaRrcia 2006, 107.

48 BELTRAN DE FELIPE y GONzALEZ GARcia 2006, 108.
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vinculante que deba ser realizado por los Ministerios represente uno de
tales actos politicos”*’.

Con posterioridad, y desde una perspectiva similar al derecho
francés, la Corte entendié que resultaba necesario determinar “[...] si
un acto del Gobierno o de un Ministerio puede ser enjuiciado por un
Tribunal depende de la naturaleza del acto de que se trate. Si algunos
actos son revisables y otros no lo son, entonces debe existir alguna re-
gla de Derecho para guiar al Tribunal en el ejercicio de su jurisdiccion”*°
(el destacado nos pertenece).

La Constitucion de los Estados Unidos, sefialaba el fallo de la Cor-
te, “[...] confiere al Presidente ciertos poderes politicos importantes,
en ejercicio de los cuales puede utilizar su propia discrecionalidad, res-
pondiendo ante su pais Unicamente desde el punto de vista politico y,
asimismo, ante su conciencia” (el destacado es nuestro). Si los funciona-
rios que auxilian al presidente, acttan por la “autoridad conferida y de
conformidad con sus érdenes”, entonces, los actos de aquellos serfan
también actos del Presidente. Ambos actos, en esta inteligencia, eran
concebidos como: “[...] poderes discrecionales [...] que no estan some-
tidos a ningun tipo de control. Las materias sobre las que versan son de
naturaleza politica. Son poderes que conciernen a la nacién, no a los
derechos individuales, y desde el momento en que estan confiados al
Gobierno, la decisién que adopten es definitiva”>'(el destacado no es
del original).

Esto es reiterado luego cuando el Tribunal concluyé que: “[...]
cuando los responsables de los departamentos ministeriales actdan
como agentes politicos y los miembros del poder ejecutivo ejecutan la
voluntad del Presidente, o estén llamados a actuar en aquellos casos
en los cuales el Gobierno posee un poder discrecional otorgado por la
Constitucion o las leyes, es evidente que en tales casos sus actos son
fiscalizables solo politicamente”*2.

Cuando la Corte abordé la tercera cuestién (respecto de si el recu-
rrente tenia derecho a obtener el pronunciamiento que pide), al analizar
la naturaleza de la reparacién que solicitara Marbury (punto a), con cita
de Blackstone (respecto de la definicién del mandamus) afirmé:

47 BELTRAN DE FELIPE y GONZALEZ GARCiA 2006, 109 y 110.

50 BELTRAN DE FELIPE y GONzALEZ GARciA 2006, 111.

1Y contintia: “La aplicacién de este principio se percibe perfectamente analizando la Ley
del Congreso por la que se crea el Departamento de Asuntos Extranjeros. Es obligacion
del titular del Departamento cumplir con sus funciones de acuerdo con la voluntad del
Presidente. Es un mero érgano por el cual tal voluntad se exterioriza. Los actos de este
funcionario no pueden ser examinados por los Tribunales”. Ver BELTRAN DE FeLIPE y GONZA-
LEz GArcia 2006, 111.

52 BELTRAN DE FELIPE y GONzALEZ GARciA 2006, 112.
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“El papel de este Tribunal es Unicamente pronunciarse sobre los
derechos de los individuos, y no plantearse la manera en la cual [el] (sic)
Gobierno y sus funcionarios llevan a cabo las funciones para las cuales
son depositarios de un poder discrecional. Los asuntos politicos por na-
turaleza, o que la Constitucién y las leyes colocan bajo la autoridad del
Gobierno, no pueden ser discutidos ante este Tribunal”>3.

En suma, en Marbury v. Madison se configuré claramente en una
especie de relacién de “mandato” entre el Presidente y los funciona-
rios que configuraba el poder discrecional de estos cuando actuaran en
“nombre” y a “cuenta” de la voluntad del “gobierno”. Esta circunstan-
cia se perfilé claramente cuando la Corte afirmé que si un funcionario
“[...] actla ejercitando sus poderes discrecionales, cuando es un mero
organo de la voluntad del Gobierno, cualquier intento de un Tribunal
de censurar su conducta podria ser rechazado sin el menor problema”>*

Ahora bien, no obstante en Marbury v. Madison se traté por
primera vez la doctrina de las cuestiones politicas, como bien afirma
Chemerinsky, la Corte propuso una definiciéon bastante reducida de di-
cha expresion.

En efecto, solo incluia asuntos en los que el presidente contaba
con discrecién ilimitada y, por lo tanto, no contemplaba violaciones
constitucionales. Por ejemplo, el presidente podia escoger entre firmar
o vetar un proyecto de ley o decidir a quién designar en caso de existir
una vacante en el Poder Judicial Federal. En suma, la Constitucion con-
feria al presidente facultades plenarias estas areas, y no se configuraban
fundamentos para entablar una demanda por violacién de la Constitu-
cion a pesar de la conducta del presidente. Pero si existia una demanda
por algun otro tipo de violacién de derechos individuales y si el deman-
dante poseia legitimacioén activa, dicha accién no planteaba una cues-
tion politica en virtud de lo establecido en Marbury v. Madison®*.

lll. ELl transito hacia la consagracién normativa del control de la
discrecionalidad administrativa. El surgimiento de la doctrina
de la deferencia y la evolucidn de la distincion entre “politica” y
“administracién”

Hacia 1816, Jefferson comenzaba a rechazar el sistema de frenos y con-
trapesos, para inclinarse por la doctrina pura de la separacién de pode-

3 BELTRAN DE FELIPE y GONZALEZ GARCiA 2006, 113.

4 BELTRAN DE FELIPE y GONZALEZ GARcia 2006, 114.

5 CHEMERINSKY, 144 y 145 y nota 7. En esta nota el autor aclara: “[...] nétese el efecto de
la clasificacién de Marbury: la legitimacién es tan solo el anverso de las cuestiones politi-
cas. Si un demandante alega que un derecho individual ha sido socavado, la accién, por
definicién, no implica una cuestién politica”.
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res. Esta afirmacion se sustentaba en la “antipatia hacia el poder eje-
cutivo y el respeto de las aspiraciones del Tribunal Supremo de lograr
la supremacia judicial sobre otras ramas del Estado”. Como solucion al
problema de los controles, se inclinaria por el control popular sobre los
organos del Estado.

Cabe destacarse que la Constitucién de Filadelfia introdujo la idea
de supremacia constitucional, al producir la diferenciacién entre “nor-
mas constitucionales” y las “legislativas ordinarias”, estableciendo entre
ellas una vinculacién jerarquica bajo la vigilancia de los tribunales.

A la vez, tomando los aportes doctrinarios de Wilson y Madison, el
poder de veto del Ejecutivo y el control de constitucionalidad tendrian
por objeto que el Legislativo respetara la autoridad del pueblo. En
este contexto, los “jeffersonianos” comenzaron a levantarse contra los
avances de la Constitucion Federal, argumentando que se pretendia in-
troducir a los Estados Unidos los conceptos de monarquia y aristocracia
(elementos que estaban presentes en la Constitucién inglesa).

ui devi i u itari u
De aqui deviene el origen del argumento “contramayoritario” que
seria vertido por Jefferson en su critica a la Constitucién de Virginia
hacia 1816: “ni los Gobernadores ni los jueces era elegidos por la vota-
cién popular”®.

A su turno, John Mayor (miembro del Senado de Estados Unidos y
“jeffersoniano”) concibié una teoria politica sistematica que, entre mu-
chas otras cuestiones, apuntaba a otorgar a cada uno de los departa-
mentos del Estado la porcion de poder necesaria para el cumplimiento
de las funciones que les fueran propias, asegurando la dependencia de
todos ellos respecto de la nacién. En la concepcién de Taylor, a diferen-
cia de Inglaterra y Francia, en Estados Unidos no era necesario que el
jefe del Ejecutivo tuviera “prerrogativas o elementos de poder discre-
cional”, ya que con ello se abriria la posibilidad de recrear el sistema
monarquico.

En concreto, este autor criticaba la concesién de poderes discre-
cionales al presidente, “especialmente el poder para designar altos
cargos, las competencias en el terreno militar y diplomético y el poder
para nombrar jueces”. También, recurrié al argumento contramayori-
tario para rechazar el control judicial de constitucionalidad, tal como
habia ocurrido en Francia.

Como colorario, en este periodo, la influencia de la filosofia de
Jefferson determinaba que los cargos ejecutivos y judiciales pasaran a

¢ Creemos importante destacar que aqui encontramos un punto de convergencia con la
postura que Sieyés mantuvo en Francia hacia 1789: ambos rechazaban en forma absoluta
el sistema de frenos y contrapesos.
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convertirse en cargos electivos. Sobre esa base, y al ser los tres poderes
publicos directamente dependientes del electorado, se produjo una
paralizacion de la accién de Gobierno. Esta circunstancia sustent, al
menos en parte, las fuertes criticas vertidas durante la “era progresista”
de finales del siglo XIX'y principios del siglo XX.

Mas aun, la doctrina francesa sefialaba a Taylor como uno de los
primeros en afirmar la posibilidad de fundar la gestién de las empresas
sobre principios cientificos.

En este escenario, la Corte Suprema norteamericana, 16 afos
después (en 1819) de haberse pronunciado en Madison v. Marbury,
resaltaba en McCulloch v. Maryland una distinciéon entre los poderes
“principales, esenciales, sustanciales y auténomos”. Estos poderes,
entre otros, representaban la declaracién de guerra, la recaudacion de
impuestos y la regulacién del comercio. Al lado de estos, habia otros
denominados “instrumentales, secundarios, inferiores” que constituian
la puesta en practica de aquellos.

A partir del caso MacCulloch, como bien sostiene Barra, el prin-
cipio o la regla de la "deferencia” a favor del legislador o del adminis-
trador es casi tan antiguo como la construccién de la revision judicial
de constitucionalidad®. Y esta deferencia que cristalizé6 un cambio de
paradigma en relacion al modelo originariamente adoptado®®, en ultima
instancia, se justifico a partir del principio de division de poderes®.

Ahora bien, pese a que este ultimo fallo no trasunté de modo ex-
preso por la precitada linea argumental, si se hallaba implicita la distin-
cién entre “Gobierno y Administracién” tal como el mismo tribunal se
ocupd de referenciar®.

% Ver Barra 2002, 607, nota 42. Sin embargo, desde un sector de la doctrina espafiola
se considera a J. B. Thayer como el precursor de la doctrina de la deferencia a raiz de un
articulo que publicé en la Harvard Law Review en 1893. Ver Muroz MacHapo 2009, 501.

8 Garcia de Enterria sostiene con “cierto asombro” que, tras la espectacular y ejemplar
afirmacion histérica de la jurisdiccion del Tribunal Supremo sobre las leyes, se admitia que
las “zorras cuiden las casas de las gallinas”. Esta ejemplificaciéon burda, es referenciada
por el autor espafiol al citar la obra de Sunstein. Asi, destacaba que: “Un principio cardi-
nal del constitucionalismo americano es que aquellos que estan limitados por el Derecho
no tienen el poder de decidir sobre el sentido de tal limitacion: las zorras no pueden
guardar las casas de las gallinas. La regla de Chevron rompe este principio al permitir a
las Agencias interpretar el Derecho que limita y controla su autoridad. La necesidad de
un éarbitro judicial independiente es aqui especialmente urgente”. Ver GArcia DE ENTERRIA
2009, 203 (con cita de Sunstein 1990, 224).

% Textualmente afirma Garcia DE ENTERRIA 2009, 203: “El peso singular del principio de la
divisién de poderes como fundamento de la doctrina de la deferencia es claro; es verda-
deramente, su justificacién esencial y dltima”.

¢ Durante las décadas de 1840 y 1850, la teoria de la separacién de poderes y la de los
frenos y contrapesos habian perdido el vigor ideolégico que las habia caracterizado en el
pasado. Sin embargo, al finalizar la guerra de Secesién, la Constitucién formal de los Es-
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Posteriormente en Decatur v. Paulding (1840), se admitié que el
Poder Judicial federal solo estaba capacitado para interferir en las de-
cisiones del Ejecutivo, en base a lo expresamente establecido por el
Congreso (statutory review). Es decir, se matizaba fuertemente la linea
trazada en Marbury.

Por diversas razones que no cabe profundizar, la Guerra de Sece-
sion significd un punto de inflexion en el pensamiento politico estado-
unidense. Se generd un cambio de actitud popular hacia la libertad y
respecto del papel que el Estado debia cumplir en la sociedad. Se hizo
necesario elaborar un nuevo esquema tedrico que rechazara las teorias
“simplistas” de los anteriores constitucionalistas liberales.

En este nuevo escenario se requeria un sistema de gobierno que
diera expresion a las crecientes demandas de accién estatal; uno en el
que la unién o “armonia” de los poderes del Estado fuera un factor tan
importante como su separaciéon. A este factor, se adicion6 la influencia
de la Europa continental (principalmente de Francia y Alemania) en lo
que se referia al crecimiento del derecho administrativo. Se perfilaban
nuevos desarrollos institucionales y un interés creciente por la reforma
de la Administracion y la simplificacién burocratica.

Si bien estas razones no provocaron que se rechace en forma in-
discriminada la doctrina de la separaciéon de poderes, si se comenzé a
rechazar la versién “pura” de la separacion, por considerarla “indefen-
dible intelectualmente e imposible de aplicar en la practica”®'.

Esta situacién puede evidenciarse de forma nitida en los argumen-
tos de Wilson. Este autor tenia especial interés en la realidad inglesa®?.
Entre otras cuestiones, entendia que el gobierno de gabinete se pre-
sentaba como una forma de acercar las ramas ejecutiva y legislativa en
una relacién de cooperacién y armonia, sin unir ni confundir sus funcio-
nes®® ni tampoco escindirlas en forma tajante.

Para Wilson, el sistema estadounidense concebia un sistema de
separacion y equilibrio de poderes que producia, en la practica, con-
centracion y confusion de todos los poderes del Congreso. Desde aqui
postulé que resultaba adecuado un sistema de gobierno de gabinete

tados Unidos continué plasmando la combinacién de separacién de poderes y el sistema
de frenos y contrapesos que se habia disefado en 1787.

¢ ViLe 2007, 297. Tampoco se podria sostener que los reformistas estadounidenses es-
taban totalmente alejados de la separacién de los poderes. Véase, D. WaLbo 1948, 105,
citado por ViLg, 297.

2 El andlisis de Wilson sobre el Gobierno de la Gran Bretafia ocupa una parte importante
de su obra. Ver Witson 1943, 351 a 412, parrafos 832 a 1.031.

¢ ViLe 2007, 300.
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que asegurase que las funciones del Estado se mantuvieran separadas®
y coordinadas al mismo tiempo?®. En definitiva, pretendia “ablandar” la
linea pétrea que existia entre el Poder Ejecutivo y Legislativo®®.

IV. La consolidacion del control jurisdiccional de la administra-
cién. A propdsito del New Deal

Tras el desarrollo de una tendencia a rechazar el enjuiciamiento de las
decisiones, actuaciones y omisiones administrativas, en ausencia de
previsién legislativa expresa®’, la Corte Suprema norteamericana resol-
vid el caso School of Magnetic Healing v. MacAnnulty (1902)%. Desde
cierto sector doctrinario, se afirma que esta decisién marcé un giro muy
significativo en la posicién jurisprudencial®’. Asi, se argumenta que la
asignacion de potestades administrativas:

“[...] no siempre y necesariamente excluye la jurisdicciéon de los
tribunales para otorgar proteccién a la parte perjudicada [...] Los actos
de todos los funcionarios han de estar justificados por alguna ley y en
el caso de que un funcionario viole la ley en perjuicio de una particular,
generalmente los tribunales tienen competencia para proporcionar una
reparacién o compensacion”’°.

En definitiva, a través de este precedente se desarrollé la jurispru-
dencia a favor del control de los actos de la Administracion’!, circuns-

¢ Wilson era critico con el sistema norteamericano. Asi, afirmaba que “Las relaciones
existentes entre el ejecutivo y el legislativo, influyen también sobre todas las demas cues-
tiones administrativas (...) en Inglaterra tenemos una verdadera y completa direccién de
los ministros en la legislacion, uniéndose a tal direccién una plena responsabilidad (...) En
nuestro sistema tenemos aislamiento, mas irresponsabilidad —la irresponsabilidad resulta
del aislamiento-. Y de ahi el punto principal en que difiere nuestro gobierno de todos los
demas del mundo. Otros ejecutivos dirigen: el nuestro obedece”. Ver WiLson 1943, 524,
parrafo 1.386.

¢ Afirmaba textualmente Wilson: “Las relaciones entre la administracion, que es la rama
que ejecuta las leyes, y la legislatura, rama que las hace, entrafian la esencia de un sis-
tema de gobierno. Legislacion y administraciéon deben marchar mano a mano bajo un
sistema bien dividido. La ley debe recibir la consagracién de su prudencia y posibilidad,
de manos de la administracion, y esta debe tomar su fuerza y su politica de la legislacion.
Sin legislacién la administracién resultaria coja, y sin administracién la legislacién no ten-
dria efecto [...] Una inteligencia perfecta entre el ejecutivo y el legislativo es, por lo tanto,
indispensable, y esta inteligencia no puede existir sin el establecimiento de relaciones de
plena confianza e intimidad entre las dos ramas”. Ver Witson 1943, 523, parrafo 1.384.

¢ ViLe 2007, 300.

¢ Como apuntamos al destacar el fallo Decatur v. Paulding en 1840, 14 Pet. 497, US
1840, citado en CucHiLLo Foix, 93.

%8 187 US 94, 96, 1902, citado en CucHiLLo Foix 1996, 104 y 105.

%7 CucHiLLo Foix 1996, 105.

70 CucHiLLo Foix 1996, 105.

71 Ver Muroz MacHapo 2009, 144.
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tancia que continué consolidandose en Riverside Oil Co. v. Hitchcock
(1903)’2y en Geogiow v. Uhl (1915)73.

Hacia los albores de la Primera Guerra Mundial, se perfilaban los
embates del movimiento progresista contra la Constitucién. Esencial-
mente, se dirigian hacia dos objetivos principales:

1) Concretar la responsabilidad de las partes del Estado ante el
pueblo mediante los mecanismos de democracia directa;

2) Obtener una relacidén armoniosa y efectiva entre las ramas del
Estado.

Como exponente de relevancia del progresismo, hallamos a Croly,
quien, hacia 1915, se empefiaba en fortalecer el Poder Ejecutivo y el
Legislativo haciéndolos directamente responsables ante el pueblo.
Croly reformulé la separacion de poderes. Los funcionarios responsa-
bles de llevar adelante los cometidos de los tres principales departa-
mentos del Estado, debian especializarse, controlarse y sostener un
sistema de equilibrio. En este aspecto, desarrollaba una férmula casi
idéntica a la expuesta por Sieyés en 179574,

En sintesis, la campafia progresista que se encaminaba a “acabar
con la corrupcién en los servicios publicos estadounidenses”, terminé
por derivar (entre otros factores) en que se exija la separacién de estos
servicios de la “politica”. Aqui es donde se produjo la influencia inglesa
y se postuld que la rama ejecutiva del Estado dejara de ser un “mero
Ejecutivo” para convertirse en un Gobierno al estilo inglés, con influen-
cia e incluso predominio en el disefio de politicas estatales.

Es decir, se concretd en este esquema la division funcional entre la
“politica” y la “Administracion” que se desarrollé luego a partir de las
premisas de la imparcialidad y eficiencia.

La Administracion se presentaba como un campo de actividades
alejado de las prisas y conflictos de la politica. Formaba parte de la vida
politica solo en la medida en que la maquinaria de una fabrica formaba
parte del producto “manufacturado”. Los politicos determinaban las
tareas que habia de llevar a cabo la Administracién. Sin embargo, tras
determinarlas, no debian inmiscuirse en su desarrollo. Los “politicos”,
en esta interpretacién, no debian tener la posibilidad de manipular los
cometidos de la Administracion’®.

La postura de Wilson, en este aspecto, resultaba paraddjica: se
presentaba como un detractor de la separacién de poderes y, no obs-

72190 US 316 (1903), citado por CucHiLLo Foix 1996, 105.
73 239 US 3 (1915), citado por CucHiLLo Foix 1996, 105.

74 ViLe 2007, 306.

7> Ver WiLsoN, citado por Vite 2007, 309.
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tante, aplicaba las viejas ideas de un modo sutilmente diferente en un
contexto “ligeramente” distinto pero con fines anélogos’. Desde la 6p-
tica de Vile, la distincién entre las funciones del Estado, esbozada por la
doctrina estadounidense’’, no podia trazar (al menos de forma adecua-
da) las lineas precisas entre la politica y Administracion.

Asi, la politica debia supervisar la puesta en ejecucién de la volun-
tad del Estado y debia controlar a la Administracién; no obstante, no
podia excederse de los limites necesarios. En consecuencia, el adminis-
trador debia gozar del mismo grado de independencia que los jueces’.
Surge entonces el intento por delimitar un drea “propia” de la Admi-
nistracion tanto en términos institucionales como en el area conceptual
de las funciones del Estado. Esto, sin mas, era una forma o un modo de
concebir la separacion de poderes’.

Goodnow intentd resolver la dificultad acudiendo a las areas de
la accion estatal que debian ser ajenas a la politica (dmbitos de accién
de caracter semicientifico, cuasijudicial, cuasiempresarial). Por tanto,
la funcién de establecer, preservar y desarrollar la organizacién del
Estado, debian estar protegidas de las intromisiones de las ramas po-
liticas®.

Durante las cinco décadas entre la Guerra de Secesién y la Prime-
ra Guerra Mundial, se concretd en los Estados Unidos un debate de la
teoria constitucional de gran envergadura. Entre otros factores, la doc-
trina comenzé a defender el “proceso administrativo” como un sistema
eficaz y responsable que nacia por la incapacidad derivada del sistema
tripartito. Aqui es donde aparece el “margen” que requeria el proceso
para lograr los cometidos que tutelaba. No obstante, en este pais toda-
via se mantenia un apego muy grande respecto de las ideas de la sepa-
raciéon de poderes®’.

En la concepcién de Vile, la doctrina de la separaciéon de pode-
res en el siglo XIX, comenzaba a dejar de tener trascendencia. Desde
esta Optica se cristalizaba un traslado en el foco de atencion: desde las
“funciones” hacia los “procesos”. Asi, el eje se trasladaba asi desde lo
“formal” o “tedrico”, hacia lo “real” o “practico”. La organizacién del
Estado pasaba a ser un asunto de politica practica y no de argumentos
abstractos.

76 ViLe 2007, 309.

7 Como exponente se puede referenciar a Goodnow, citado por ViLe 2007, 311.
’8 Goodnow, citado por Vite 2007, 311.

’? Como exponente se puede referenciar a Goodnow, citado por ViLe 2007, 311.
8 ViLe 2007, 312.

8 ViLe 2007, 316.
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A la vez, la Corte Suprema norteamericana pretendia abordar el
problema de las funciones “propias” de cada rama del Estado, circuns-
tancia que pondria de relieve las dificultades del constitucionalismo y
la resistencia que presentaba la doctrina de la separacién de poderes®.

V. De lainmunidad judicial a la limitacion de las potestades discre-
cionales. A propodsito de Humphrey’s Executor v. United States®
(1935)

En la segunda mitad de la década de 1920, la Corte Suprema de los
Estados Unidos se pronuncié en relacién a la separacién de los poderes
y su vinculacién con los poderes discrecionales en los casos Myers v.
United States® y J. W. Hampton Jr. & Co. v. United States®.

Luego, en 1935 con la resoluciéon del caso Humphrey’s, se volvid
sobre una cuestion que habia sido tratada en Myers: la potestad “libre”
y “discrecional” para remover funcionarios por parte del presidente. En
Myers se senté el principio segln el cual, si el presidente es el respon-
sable de la ejecucion de las leyes, entonces tiene plena libertad para
cesar a sus subordinados si pierde la confianza en ellos®.

Contrariamente en Humphrey’s, la Corte Suprema de los Estados
Unidos fallé en sentido contrario. En este precedente —calificado por
Schwartz como “la base del moderno Derecho administrativo”#— expre-
samente aclaré el punto de partida de la doctrina de Myers: “[...] ese
tipo de funcionario [se refiere un delegado de correos] es tan solo uno
de los engranajes del poder ejecutivo y, por consiguiente, estd someti-

8 ViLe 2007, 318 y 319.

8 295 US 602, citado, traducido y comentado por BELTRAN DE FeLPE y GONzALEZ GARCIA
2006, 216 a 224.

8 272 U.S. 52 (1926) citado en BiancH 2008, 935.

8 276 U.S. 394 (1928) citado en BiancHi 2008, 935 nota 295. En este precedente, la Corte
declaré constitucional la delegacion legislativa y sostuvo que las tres ramas del Estado,
eran partes coordinadas de un Gobierno y, cada una, en el terreno de sus atribuciones,
podia apelar a la actividad de las otras dos en la medida en que dicha apelacién no
constituyera una usurpacién de la competencia constitucional de aquellas. Establecié asi
la Corte que: “La extensién y el caracter que puede tener la ayuda que un poder pueda
requerirle a otro debe ser determinada por el sentido comin y por las necesidades inhe-
rentes de la coordinacién gubernamental”. Ver BiancHi 2008, 46. A posteriori, en Schech-
ter v. US. (1935), el presidente del Tribunal Supremo sostenia que el Congreso no podia
transferir sus “funciones legislativas esenciales”. Ver, 295 U.S. 495, citado por ViLe 2007,
319 y nota 57.

% Esta conclusion del fallo es extraida por BeLTRAN DE FELIPE y GONzALEZ GARcia 2006, 217.

% Ver “Shootingthe piano player?”, Justice Scalia and Administrative Law, en: Adminis-
trative Law Review, nim. 47, Winter, 1995, p. 2, citado en Garcia bE EnTERRIA 2009, 187 y
nota 11; en consonancia, BELTRAN DE FELIPE y GoNzALEZ GARcia 2006, 218.
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do a la persona que esta en la cispide del poder ejecutivo y a la potes-
tad que este tiene de cesarle”®.

En Humphrey’s se resolvié que el poder del presidente de “cese
discrecional” solo se aplicaba a los funcionarios del poder ejecutivo®.
Sobre esta base se establecio la siguiente regla: para saber si el poder
de “libre cese discrecional” del presidente, debia prevalecer sobre el
poder del Congreso de someter dicho cese a limitaciones (fijando un
plazo y tasando los motivos de cese”), resultaba preciso “[...] acudir a
la naturaleza de la funcién ejercida por el empleado publico”?" (el des-
tacado es nuestro).

Se trazaba asi, implicitamente, una linea entre dos clases de fun-
cionarios que, a nuestro entender, tiene un correlato con el binomio
“politica”/"administracion”.

Un afio después del caso Humphrey’s, la Corte Suprema norte-
americana resolvio, en St. Joseph Stockyards v. United States (1936)%,
que la exclusién de revision podria plantear dificiles problemas cons-
titucionales y expresé: “la supremacia de la ley exige que exista una
oportunidad de que un tribunal decida si se aplicé una norma errénea
y si el procedimiento en que se adopté la decisién (administrativa) se
adecué a lo establecido (por la ley)”.

A posteriori, con el correr de la década de 1940, la Corte Suprema
norteamericana establecié una doctrina que impuso a los tribunales
federales una autorrestriccion en la revision de las interpretaciones que
las llamadas agencias administrativas? realizaban de las leyes y de los
reglamentos que ellas mismas habian dictado®™.

8 BELTRAN DE FEeLIPE y GONzALEZ GARciA 2006, 221.

8 La Corte aqui trajo a colacién los debates sobre un proyecto de ley de Madison del
ano 1789. Ver BELTRAN DE FEeLIPE y GoNzALEZ GARCIA 2006, 223 y 224.

% En este caso se entendié que la potestad del presidente no podia extenderse a los
funcionarios como los aqui examinados. Se trataba de un funcionario que no dependia
estrictamente del Ejecutivo (llamado “ordinario”), sino que era miembro de las agencias
federales de regulacién.

71 BELTRAN DE FeLIPE y GONzALEZ GARcIA 2006, 224.

92298, US 38, 46 (1936), citado por CucHiLLo Foix 1996, 105.

% Ver CucHiLLo Foix 1996, 105, y nota 33.

? Como bien ilustra Bianchi, en los Estados Unidos, en el orden federal, se entiende por
agencia (agency —segun la definicion legal de la USC & 551) a todos los entes y érganos
del gobierno con excepcién de: el Congreso, los tribunales, los gobiernos de los territo-
rios o posesiones; el gobierno del Distrito de Columbia, los tribunales militares y algunos
cuerpos administrativos integrados por representantes de las partes en disputa sometidos
a la decision de aquellos. BiancHi 2008, 84, nota N° 59.

7> BiancH 2008, 84.
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VI. Hacia un cambio de paradigma: la sancidn de la Administrative
Procedure Act (A.P.A))

La sancién de la Administrative Procedure Act? (1946) determind la
regulacion, entre otros aspectos, de la justiciabilidad de los actos y omi-
siones de la Administracién en general”.

Desde cierto sector, se afirmaba que la norma agravé los proble-
mas de fragmentacién de los poderes en el sistema estadounidense.
Ello, respondia a la "autonomia” de estas entidades “administrativas”
que en esencia tenderian a desviar la atencion publica del intento de
fusionar el disefio de politicas y su ejecucion en las mismas manos?.

Si bien los articulos 701 y 702 habilitaban (y habilitan) el control
judicial en términos genéricos, las excepciones se configuraban cuando
las leyes excluian la revision jurisdiccional o cuando la actuacién admi-
nistrativa era “discrecional segln la ley”. Esta previsién generé muchas
confusiones en la doctrina.

Por un lado, de una interpretacion literal del articulo 701.a).2) de
la A.PA., los tribunales no debian intervenir cuando la accion adminis-
trativa se dejaba por la ley a la discrecionalidad de la Administracion®.
Sin embargo, la propia A.P.A. se habia ocupado del control de la discre-
cionalidad administrativa'® a través del articulo 706, punto 2), B) de la
Seccién 10 de la Ley™".

Este control se hallaba en la esfera relativa a las “cuestiones de he-
cho”. Se ejercia (entre otras circunstancias) cuando las decisiones fueran
arbitrarias, caprichosas o constituyesen un “abuso en el ejercicio de fa-
cultades discrecionales”' o de otro modo no conformes a derecho'®,

% Para apreciar sucintamente algunos aspectos relevantes de la ley, ver TRrisTAN BoscH
1951, 241 a 244.

97 Ver Garcia bE ENTERRIA 2009, 188. En nuestro pais Mairal ha destacado los aspectos rele-
vantes de la A.PA. (MaraL 1984, 37 y ss.). Por su parte, Tawil entiende que la A.P.A. refor-
26 la presuncién a favor de la revisién judicial del obrar administrativo (TawiL 1993, 466.)

% Ver Key V.O; citado por ViLe 2007, 316.

97 Ver CucHiLLo Foix 1996, 130, 131 y 138. Entre nosotros: TawiL 1993, 467.

100 TawiL 1993, 467 y CucHiLLo Foix 1996, 130.

9" Tres situaciones podrian ser revisadas como “cuestiones de derecho”: a) cuando afec-
taban la Constitucion; b) cuando excedieran la jurisdiccion legalmente reconocida a la
autoridad administrativa; y ¢) cuando se hubieran dictado sin observar las formas prescrip-
tas por el procedimiento administrativo. Ver TrisTAN BoscH 1951, 242 y GARcCiA DE ENTERRIA
2009, 189.

192 MairaL 1984, 41. Ademads, se consagraba el control cuando las decisiones no estaban
fundadas en una “prueba sustancial” y cuando no estuviesen debidamente basadas en
los hechos, en los casos en que estos se encontraban sujetos a juicio de novo ante la cor-
te de revision. Ver TRISTAN BoscH 1951, 242.

193 Ver GaRrcia bE ENTERRIA 2009, 189.
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Ahora bien, es importante considerar que el posible aumento de
la intensidad del control judicial en relacién a la actividad administrativa
no presentaba obstaculos desde un punto de vista tedrico. Como bien
sefiala Tristdn Bosch, como en los Estados Unidos no tuvo ninguna in-
fluencia la interpretacion francesa de la misma, “[...] a nadie se le ocurrié
sostener en principio que las cortes judiciales no pudieran cumplir por
tal razén un contralor més ajustado de la actividad administrativa”'%.

A partir de este escenario y hasta Chevron, comenzé un debate
entre jueces, legisladores y doctrinarios, en relacién a uno de los pro-
blemas mas preocupantes del derecho administrativo actual: cémo
restringir, dentro de los limites tolerables, la extraordinaria facultad dis-
crecional para dictar normas que tienen los érganos'®.

VIl. La cristalizaciéon del cambio de paradigma: un nucleo amplio
de inmunidad judicial de la discrecionalidad administrativa y
del margen de integracién de los conceptos juridicos indeter-
minados bajo el amparo de la doctrina de la deferencia'®®

En forma contemporanea al nacimiento de la ley de procedimientos
administrativos, se consolidaba la denominada “doctrina de la defe-
rencia”'?’. Esta teoria presenta dos facetas de analisis. La primera viene
dada por la autorrestriccién (self-restraint) de los tribunales respecto del
control de la potestad reglamentaria de la Administracion'.

La segunda ha sido enunciada del siguiente modo: la interpreta-
cién administrativa de los términos de una ley'” influye de modo deter-
minante en el control judicial, a no ser que sea irrazonable, arbitraria o
manifiestamente errénea’"’.

194 Ver TrISTAN BoscH 1951, 231y 232.

195 Ver Pierce 1985, citado por BARRAGUIRRE 1996, 73.

1% Ver el nacimiento de la doctrina en Bianchi 2008, 69.

7 Una de los primeros autores en ocuparse de la doctrina de la deferencia fue O. W.
Holmes al publicar un articulo en la Harvard Law Review en 1899. “The theory of legal in-
terpretation”, y luego al intervenir, siendo ministro, en una de las importantes sentencias
de la Corte Suprema norteamericana en Missouri v. Holland de 1920 y en Lochner v. New
York de 1905. Ver Murioz MacHApo 2009, 501.

1% En los Estados Unidos existen, en el orden federal, tres clases de reglamentos (rules):
1) substantive rules, también llamados legislative rules (en nuestro derecho reglamentos
auténomos); 2) interpretative rules; y 3) procedural rules. Estas “rules” no deben ser con-
fundidas con las llamadas érdenes ejecutivas (executiveorders) y las proclamaciones (pro-
clamations) que son dos tipos de reglamentos tipicos y exclusivos del presidente, nacidos
de poderes delegados por el Congreso o bien inherentes a la funcién ejecutiva.

%9 E| punto neurélgico, entonces, discurria por determinar hasta qué punto los tribunales
deberian admitir la interpretacién que las comisiones reguladoras y otras agencias hacian
de las leyes. Ver BiancHi 2008, 87.

10 Ver BiancHi 2009, 184, 185, 187 y 188.
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En otros términos, el anélisis de la doctrina de la deferencia se
vincula con: 1. la interpretacion administrativa de las leyes; 2. la inter-
pretacion administrativa de los reglamentos'"'. Se suele caracterizar a
esta doctrina como un elemento extrafio en el sistema de division de
poderes''?; no obstante, diversos fallos de la Corte Suprema'"® norte-
americana, constituyeron la antesala de la consolidacién de la doctrina
hacia 1945.

1. Interpretacion administrativa de un reglamento. El leading case
Bowles v. Seminole Rock & Sand Co

El precedente Bowles v. Seminole Rock & Sand Co''* se presenta como
el leading case en relacion a la deferencia vinculada con la interpreta-
cién administrativa de los reglamentos. En efecto, en Bowles se origina
la doctrina segun la cual la interpretaciéon de la agencia administrativa
es “controlante o influye en el dmbito judicial a menos que sea mani-
fiestamente errénea o contradictoria con la regulacién”™.

La cuestién debatida en Bowles (que luego fuera ratificada en di-
versos precedentes’®) se relacionaba con una ley de control de precios
que establecié el Congreso (1942) mediante la cual se establecié como
autoridad de aplicacién a la llamada Office of Price Administration. Esta
ultima dicté diversas normas de aplicacién de la ley, entre ellas la Maxi-
mun Price Regulation N° 188, que establecia el precio maximo de la
piedra partida utilizada en la construcciéon'’.

El caso se originé a raiz de que la empresa Seminole Rock & Sand
Co. vendié piedra partida por un valor superior a lo permitido por la
regulacién administrativa. Sobre esta plataforma, y en lo que aqui nos
interesa, la Corte establecio el siguiente “criterio principal”'® y sus ex-
cepciones:

a) Criterio principal: la interpretacion administrativa de un regla-
mento tiene “peso decisivo” (controlling weight).

b) Excepciones: la regla precedentemente expuesta cede cuando:
i) La interpretacién del sentido de las palabras empleadas esté en duda;

1 BiancH 2008, 188.

"2 Ver voto discrepante de juez Scalia en el fallo Morrison v. Olson (1988). No hemos
consultado el fallo y la cita puede verse en BELTRAN DE FELIPE y GonzALEz GArcia 2006, 480.
113 BIANCHI trae a colacién, entre otros, los siguiente fallos: Yakus v. United States (321 U.S.
414, 1944); Fahey v. Mallonee (332 U.S. 245 (1947); Lichter v. United States (334 U.S. 742,
1948). BiancHi 2004, 75y ss.

114325 U.S. 410 (1945), citado en BiancHi, 187 y nota 392.

5 BjancH 2008, 82 a 84.

¢ Ver BiancHi 2008, 83 y jurisprudencia alli citada.

"7 BiancH 2008, 82.

18 Este concepto es utilizado textualmente por la Corte. Cfr.: Bianchi 2008, 83, nota n° 50.
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ii) cuando la interpretacién sea manifiestamente errénea o inconsistente
con la regulaciéon.

La Corte americana, a su vez, sostuvo que la intencién del Congre-
so o los principios de la Constitucién, en ciertas situaciones, pueden ser
relevantes —en primer término— para elegir entre varias interpretaciones.
De ahi que el problema a dilucidar en este caso —sostuvo la Corte— “[...]
consiste en descubrir el significado de ciertas porciones de la Maximun
Price Regulation N° 188. Nuestras Unicas herramientas, por ende, son
las simples palabras de la regulacién y cualquier interpretacién relevan-
te de la Administracion”'%.

2. La deferencia en el caso de la interpretacion administrativa de las
leyes: la inmunidad judicial de la discrecionalidad (integracion de
conceptos indeterminados)

A través de la jurisprudencia de la Corte de los Estados Unidos, a prin-
cipios del siglo XX se comenzé a esbozar y a consolidar la deferencia
en relacion a la interpretacion administrativa de las leyes y de los regla-
mentos administrativos.

El derrotero de los precedentes ha sido destacado con claridad
meridiana por Bianchi''. En relacién a la interpretacién administrativa
de las leyes, los casos mas paradigmaticos son Gray v. Powell'?? y Che-
vron USA v. Natural Resources Defense Council, Inc.'. Ademds, en lo
que nuestro estudio interesa, cabe destacar muy brevemente a los si-
guientes fallos:

a) En American Telephone & Telegraph Co v. United States'®, la
Comisiéon Federal de Comunicaciones dispuso la implementacién de un
sistema de facturacién para todas las compaiiias telefénicas sujetas a la
Ley de Comunicaciones de 1934. La Corte Suprema norteamericana, al
convalidar la decisién, autorrestringié sus facultades y decidié que care-
cia de libertad para sustituir “con su propia discrecionalidad” la ejercida
por la Comision. Ademas, la Corte consideré que la Comisién se habia
mantenido dentro de los limites de su competencia y sin alterar los
principios fundamentales de la debida contabilidad'*.

19 BjancH 2003, 83.
120 BiancHi 2003, 83.

21 A nuestro entender, el precitado autor describe y analiza al derecho norteamericano
como ningun otro autor latinoamericano o del derecho continental europeo. En lo que
aqui interesa, ver Bianchi 2003 188 y 194.

122314 U.S. 402 (1941), citado en BiancHi 2003,188.
123 467 U.S. 837 (1984), citado en Bianchi 2003, 188.
128299 U.S. 232 (1936), citado por BiancHi 2003, 189.
25 BIANCHI, 236y 237.
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b) En Mississippi Valley Barge Line Co. v. United States'® y en Ro-
chester Telephone Corp. v. United States'?’ se sostuvo el criterio segln
el cual no puede haber revision judicial cuando existen bases racionales
para las conclusiones aprobadas por el érgano administrativo'?.

3. La consolidacion de una concepcion “revisora” y “limitada” del
poder judicial

En el fallo Gray v. Powell'?? se consagro la regla que veda, en principio,
la posibilidad de que se sustituya la actividad administrativa por parte
de los tribunales judiciales'®. Se trababa en el caso de la ley de Carbdn
Bituminoso que regulaba los precios del carbén. La norma estipuld la
exencion a quienes eran, a la vez, productores y consumidores.

Una compania ferroviaria que habia otorgado a terceros contratistas la
explotacion de los yacimientos del carbén consumido por ella, solicité
ante la Comisién del Carboén Bituminoso que se la encuadrase dentro
de la exencion prevista. El fundamento de la peticién radicaba en el
hecho de que la compaifiia se hallaba incluida dentro de la categoria de
productor y consumidor.

El punto medular del fallo consistia en determinar el alcance del
concepto “productor”. Luego de que se denegd la peticion adminis-
trativa y que se admitié luego por la justicia, la Corte, al revocar la
decision judicial, sostuvo los siguientes argumentos que demuestran la
deferencia respecto de la decision administrativa:

1) La funcién revisora de los tribunales se concreta cuando ha impe-
rado lo que actualmente se conoce como el debido proceso adjetivo™’;

2) Como el Congreso no legislé las excepciones a la ley, era mas
eficiente delegar tal cometido en un érgano administrativo;

3) La delegacion debe ser respetada y la decisiéon no puede ser
modificada porque no es propio de los tribunales “[...] absorber las fun-
ciones administrativas [...] a tal extremo que la Administracién se con-

126292 U.S. 282, 287 (1934), citado en BiancH 2003, 129.

127307 U.S. 125, 146 (1939), citado por Bianchi 2003, 189.

126 Segln BiaNcHI, en estos precedentes giran en torno a la razonabilidad de la decision
administrativa.

2 Hemos tomado como fuente la descripcion e interpretacion de BiancHi en relacién a
este fallo. Ver Bianchil, 190y 191.

%0 Siempre y cuando la reglamentacién administrativa sea razonable. Ver Bianchi 2008,
189y 190.

31 Més precisamente, el fallo refiere que “...la funcién revisora de los tribunales (...) esta
completamente realizada cuando han determinado que las partes fueron escuchadas, han

producido prueba y fundado sus peticiones, obteniendo una decision justa y razonable”
(Ver BiancHi 2003, 190 y nota 30).
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vierta en una mera recopiladora de datos facticos, privada de facultades
decisorias” 3.

4. Elalcance “limitado” de la revision judicial

En el caso National Laboral Relations Board v. Hearst Publications
Inc.'®, cuatro editores de diario fueron demandados por el sindicato de
distribuidores de diarios para que suscribieran un convenio colectivo de
trabajo.

El juicio, en esencia, tenia por objeto determinar si los distribui-
dores eran o no empleados de los demandados. Al igual que acontecia
en Gray v. Powell, se volvia a tratar el alcance e interpretacién de un
concepto. En este caso, se trataba de la nocién de “empleado” que fi-
guraba en la legislacion laboral aplicable™*. En consonancia con el caso
Gray, el Tribunal supremo revocé la decisién judicial argumentado, basi-
camente, los siguientes aspectos:

1) Las cuestiones de interpretacién de la ley deben resolverse
dando el “peso apropiado a la decisién adoptada por la autoridad de
aplicacion de la norma”;

2) Cuando se trata de la aplicacion especifica de un término am-
plio, cuya interpretaciéon ha formulado la autoridad de aplicacion, la
funcion “revisora” del tribunal es “limitada”, en la medida en que se
haya fundamentado en una base razonable en la ley.

Por otra parte, en Ford Motor Co. v. National Labour Relations
Board (1979)'* se consolidaba la doctrina inicial respecto del denomi-
nado estandar de la razonabilidad' en la integracién y aplicaciéon de
diversas nociones. En el caso se traté una norma emanada del National
Labors Relations Board (NLRB), que ordenaba a la compafia a negociar
con el sindicalismo las condiciones para poner el servicio de cafeteria
y maquinas expendedoras de bebidas y alimentos. En concreto, se
analizé judicialmente la razonabilidad de la interpretacién de la nociéon
“términos y condiciones del empleo” que se habia expresado en la ley
laboral, concluyendo en la deferencia.

En otros precedentes, también la Corte tratd la nocion de “rela-
cion de empleo”' (a los fines de determinar si un dafio se producia

132 BjancHl 2008, 190 y nota 30.

133322 U.S. 111 (1944), citado por Bianchi 2008, 191.

34 BiancH 2008, 191.

13441 U.S. 488 (1979), citado por Bianchi 2008, 191y 192.

3¢ BiancH 2008, 191.

$7O’Leary v. Brown Pacific-Maxoninc, 340 U.S. 504 (1951), citado por Bianchi 2008, 192.
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en tal contexto); la condicién de un trabajador como “miembro de una
tripulacion”'3¥; y la definicion y alcance de “empleado agropecuario”'.

5. Ladoctrina de la deferencia y la divisién de poderes

Un afo antes del fallo Chevron, la Corte aludié a la doctrina de la se-
paracion de poderes en Inmigration National Service'®. En este prece-
dente, un inmigrante keniata solicité la inconstitucionalidad de la norma
que previo el veto legislativo. La Corte, que declaré inconstitucional la
norma, se perfilé hacia una concepcion rigida de la doctrina de la sepa-
racién de los poderes, razén por la cual solo invocaremos los siguientes
argumentos esenciales:

a) Se volvié a insistir en la plasmacién concreta que tuvo el princi-
pio en el documento que redactaron en Filadelfia™";

b) Se mencionaron algunas ideas de Madison, Hamilton y Wilson;

c) Se reafirmé la necesidad de “dividir y dispersar poderes con el
fin de proteger la libertad”';

d) Expresamente destaco el fallo: “La constitucién pretendié divi-
dir los poderes delegados al nuevo Gobierno federal en tres categorias
definidas, legislativo, ejecutivo y judicial, para que, en la medida de lo
posible, cada uno de los 6rganos se mantuviese dentro de las responsa-
bilidades que le eran asignadas [...]".

Aun cuando el fallo reitera que la relacién entre los poderes no
presupone “comportamientos herméticamente estancos”'®, las atribu-
ciones y competencias que la Constituciéon otorga a los tres poderes
son funcionalmente identificables. “Cuando cualquiera de ellos actua se
presume que esta ejerciendo las atribuciones y competencias que le ha
otorgado la Constitucién”144,

Sobre esta plataforma interpretativa de la divisién de poderes, un
afio después la Corte Suprema de Justicia en Norteamérica consolidaria
la doctrina de la deferencia a partir del precedente Chevron.

3¢ Norton v. Warner Co., 321 U.S. 565 (1944), citado en BiancHi 2008, 192.
% Bayside Enterprises v. NLRB, 429 U.S. 298 (1977), citado en Bianchi 2008, 192.
"0 En Inmigration National Service v. Chadha (462 US 919,1983) pareciera consagrarse

una concepcién rigida de la doctrina. El fallo puede apreciarse en BELTRAN DE FELIPE y GON-
zALEZ GARCIA 2006, 476 a 492.

41 BELTRAN DE FELIPE y GONzALEZ GARCIA 2006, 482 y 483.

142 BELTRAN DE FeLIPE y GoNzALEz GARcIA 2006, 486.

%3 Aqui, el Tribunal cit6 al precedente Buckey v. Valeo, 1976, citado en BELTRAN DE FELIPE y
GonzALEz GARrcia 2006, 487.

144 Con cita de Hampton J. W. & Co v. United States, 276 US 394, 496 (1928), citado en
BELTRAN DE FELIPE y GONZALEZ GARcia 2006, 487.
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VII. El fallo Chevron USA inc. v. Natural Resources Defense Council
(1984)15

Se ha considerado a Chevron como el fallo mas relevante en el cam-
po del derecho administrativo norteamericano de los Ultimos treinta
afios'. También se ha dicho de él, que constituye uno de los prece-
dentes mas importantes en la historia de este derecho™. Amén de
tales consideraciones y aun cuando hasta la década de 1980 se habian
extendido (con vaivenes) los poderes del juez en relacién al control judi-
cial de la actividad administrativa’®, con Chevron se consolidé y expan-
dié' la doctrina de la deferencia’®.

La doctrina, en su gran mayoria, no ha reparado que en Chevron™’
se tratd, en esencia, del andlisis de conceptos juridicos indetermina-
dos™? y de la interpretaciéon y aplicacién que la Administracion habia
efectuado sobre ellos. Se trataba de la interpretacién y aplicacion de
conceptos juridicos indeterminados tales como: “fuente contaminante”,
“gran fuente de contaminacion”, “burbuja” [bubble]” o "agrupamiento
en burbuja”. El esquema conceptual que emana de la doctrina de la
deferencia luego del fallo Chevron': es el siguiente:

45467 US 834, citado, comentado y traducido parcialmente, no obstante se vuelcan los
aspectos esenciales, por BELTRAN DE FELIPE y GonzALEzZ Garcia 2006, 498 a 505. En nuestro
derecho, ver el comentario y anélisis de BiancHl 2003, 192 a 194.

46 BELTRAN DE FELIPE y GONzALEZ GARcIA 2006, 493.

7 Ver BiancH 2003, 98.

48 Ver BiancH 2003, 98. En 1983, la doctrina ponia el acento en la préctica establecida de
deferencia judicial hacia la interpretacién administrativa de la ley. Ver: CuchiLLo Foix 1996, 150.
%9 Bianchi afirma que Chevron sintetizé los dos estandares del control judicial que la Cor-
te habfa empleado por espacio de cuarenta afios. Asi, seguin este autor, este precedente
incorporo, para la interpretacion de las leyes, el de la interpretacion de los reglamentos, y
asi ampli6 el ambito de la deferencia judicial hacia la decisién administrativa. Ver BiancH
2003, 85.

130 Bianchi destaca que en este fallo se cristalizaron dos graduaciones diferentes en la de-
ferencia segun sea la delegacién legislativa. Por su parte, Cassagne ha destacado que la
doctrina de la deferencia se presenta como una de las tres razones fundamentales por las
cuales el sistema norteamericano ha evolucionado hacia un sistema mixto de control judi-
cial de la administracién. Segun este autor, el funcionamiento del modelo norteamericano
ha evolucionado hacia un sistema mixto basicamente por tres razones fundamentales: a)
el reconocimiento generalizado de una jurisdiccion administrativa primaria; b) la limitacion
de la revisién judicial en principio a los aspectos de fondo o de derecho o por la llamada
doctrina de la deferencia; c) la exclusién de la revisién judicial por la ley o el marco regu-
latorio especifico, e incluso, por la actuacién discrecional de la agencia.

31 Un sector importante de la doctrina norteamericana y también la jurisprudencia de la
Corte Suprema, al igual que sucede con la interpretacion administrativa de las leyes y de
los reglamentos, afirman que la doctrina de la deferencia que emana de Chevron resulta
aplicable a los actos administrativos individuales (adjudication).

32 Con excepcién de Garcia e ENTERRIA 2009, 200.

153 Ver BiancHi 2003, 84 y 85.
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a) Si una ley es clara y sin ambigiiedades, no puede ser desconoci-
da por la Administracion y los tribunales'*.

b) Si hay silencio o ambigtiedad, la doctrina entiende que se pue-
den presentar dos grados posibles de deferencia’®: i) si la delegacién
es expresa, existe “deferencia total” y la reglamentacién tiene peso
decisivo a menos que sea arbitraria, caprichosa o manifiestamente con-
traria a la ley; ii) si la delegacion es implicita, se configura “deferencia
atenuada”, el tribunal no puede sustituir con su propia interpretacion la
que razonablemente haya realizado la Administracion'.

En suma, la légica estructural de Chevron supone el siguiente
punto de partida: las opciones normativas deben ser realizadas por el
poder de gobierno con mayor responsabilidad politica, sin que ello se
observe en las decisiones del Poder Judicial’.

Ademds de esta logica general, Chevron plantea los siguientes
postulados en cuanto al control jurisdiccional:

i. Frente al silencio o ambigtiedad de la ley, el juez realiza un con-
trol de razonabilidad;

ii. El Tribunal no necesita llegar a la conclusion de que la interpre-
tacion es la Unica posible;

ii. El juez, frente a una delegacién expresa conferida por ley a una
agencia administrativa, solo ejerce control si las decisiones “...son arbi-
trarias, caprichosas o manifiestamente contrarias a la ley”;

iv. El juez, frente a una delegacion implicita, también efectia un
control de razonabilidad. No obstante, no puede sustituir una resolu-
ciéon razonable realizada por la agencia administrativa, por la interpreta-
cion que él mismo haga de dicha disposicion”;

v. En suma, si la resolucién administrativa representa un equilibrio
razonable entre las politicas o intereses opuestos y, ademés, no altera
la delegacion otorgada, entonces los tribunales no interfieren, a no ser
que se hubiese resuelto en contra de la “propia ley” o de la “historia
legislativa”;

% En esta hipotesis, como bien afirma Bianchi, no hay deferencia alguna hacia la Admi-
nistracién, ya que ella estéd obligada a ejecutar la ley tal como es. Ver Bianchi 2003, 85.

55 BjancHl 2003, 85.

3¢ BiancH 2008, 197 y 198; en un sentido similar (aunque con menor depuracién y de-
talle): ver Garcia pe ENTERRIA 2009, 200, y CucHiLLo Foix 1996, 151. Esta uUltima autora,
entiende que cuando el Congreso no vincula de modo expreso a la Administracion, la
Administracién puede hacerlo.

157 BARRAGUIRRE 1996, 84, con cita de Pierce 1985. Cabe aclarar que no se identifica el nu-
mero de pagina.
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vi. La Corte claramente consagra el caracter revisor del Poder Judi-
cial. Precisamente, no se adentré a analizar si el concepto de “burbuja”
resultaba o no adecuado en el contexto general de un programa des-
tinado a mejorar la calidad del aire. En cambio, debia determinar si la
decision de la agencia que lo consideré correcto, es o no razonable;

vii. Por tanto, concluye la Corte que de las diversas interpretacio-
nes posibles de la expresion “fuente de contaminacién”, la agencia en-
cargada de ejecutar la legislacion ambiental la ha interpretado siempre
“razonable” y “flexiblemente” en el marco de una politica ambiental
determinada y en situaciones de alta complejidad técnica. Es decir, las
diferentes interpretaciones que hizo la EPA del concepto “fuente”, me-
recen la deferencia;

viii. La ley le confiere a la EPA y no al Tribunal la ejecucién de la ley
ambiental. Inclusive, se pretende trasladar una batalla en la que se deba-
ten argumentos que no se mencionaron ni discutieron en el Congreso;

ix. “Los jueces no son especialistas en esta materia y no forman
parte de ninguna de las ramas politicas del sistema constitucional. Los
tribunales pueden, en ciertos casos, conciliar intereses politicos contra-
puestos, pero no pueden hacerlo sobre la base de las preferencias poli-
ticas personales de los jueces”;

"

x. Los criterios politicos: “...una agencia en la que el Congreso ha
delegado responsabilidades de configuracién politica puede, dentro
de los limites de la delegacion, tomar decisiones conforme a criterios
politicos”;

xi. Si bien las agencias no son directamente responsables ante el
pueblo, el cabeza del Ejecutivo si lo es;

xii. Los jueces que no han sido elegidos, estan obligados a respe-
tar las decisiones sobre politicas publicas adoptadas por quienes si lo
han sido;

xiii. “No recae sobre los tribunales de justicia la responsabilidad de
determinar el acierto y la sabiduria de estas decisiones, ni la de resolver
la pugna entre las concepciones enfrentadas del interés general: "Nuestra
Constitucion ha otorgado tales responsabilidades a los poderes politicos”.

IX. La extension posterior de la doctrina de la deferencia en Stin-
son v. United States'®®

Garcia de Enterria se ocupd de sefalar lo que para él constituye “la
marcha atras, el retroceso del reloj juridico” que se consolidé a fines del

158 Ver Garcia bE ENTERRIA 2009, 199 con cita de ScHwarTz, 326.
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siglo XX en el derecho administrativo norteamericano. Paradéjicamen-
te, mediando un control difuso de constitucionalidad y una version de
la doctrina de la separacién de poderes atravesada por la concepcién
de los frenos y contrapesos, ahora —afirma el autor espafol- se reafir-
maba con énfasis la doctrina de la deferencia. Es una suerte de vuelta a
los argumentos “jeffersonianos”.

Esto se concreta —desde la dptica de Garcia de Enterria— en la sen-
tencia Stinson v. United States (1993) y lo que extendio, en definitiva, la
doctrina de “deferencia”. Asi, en caso de ausencia o ambigledad de la
ley, se deja un espacio para que la Agencia lo complete.

Inclusive, la posibilidad de poner en duda esa deferencia inicial
y de principio a la Agencia, solo procede si existen indicaciones com-
pulsivas (“compelling indications”) o imperiosas en contra. Es decir, no
basta con la prueba que pueda apoyar una conclusién distinta. Se debe
compeler forzosamente a esta para ser atendible’. Pero veamos esto
con mayor detenimiento.

Actualmente, la Constitucién americana sanciona el principio de
separaciéon de poderes (arts. |, Il y lll) y tanto la doctrina como la juris-
prudencia han entendido que ese principio expresa un dogma constitu-
cional fundamental indispensable para garantizar el imperio de la ley'®.

La posicién jurisprudencial, a fines del siglo XX, consolidé una
“deferencia” respecto de la Administracién’'. La autorrestriccion judi-
cial como regla, de cara a las potestades discrecionales, consolida la
paradoja de un sistema que, dos siglos antes, dicté un fallo como Mar-
bury v. Madison.

X. Sinopsis jurisprudencial

A nuestro criterio, podemos enunciar las siguientes lineas fundamenta-
les generales que, a trazo grueso y con diversos matices, la jurispruden-
cia norteamericana ha consolidado de cara al siglo XXI:

1) Una concepcién rigida de la separacion de los poderes (cuando
menos en el aspecto aqui abordado). En similar sentido que en Alema-
nia, pero sin el desarrollo dogmatico propio de ese pafls, se consolidan
ambitos propios de los tres poderes'?. La discrecionalidad constituye
una faceta de este fenémeno insertada, principalmente, en el dmbito
del Poder Ejecutivo;

159 GARrcia DE ENTERRIA 2009, 200, con cita de ScHwarTz, 327 y 328.
160 CucHiLLo Foix 1996, 74.

11 CucHiLLo Foix 1996, 139 y nota 75.

162 \ler asimismo CucHiLLO Foix 1996, 140.
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2) Se advierte un afianzamiento de los siguientes argumentos que,
en mayor o menor medida, justifican la doctrina de la deferencia®: i)
la independencia y mayor legitimacién democratica de la Administra-
cion'/Ejecutivo y del Legislativo; ii) la experiencia, capacidad profesio-
nal e idoneidad técnica'®®, como criterios que, a priori, determinarian la
existencia de la “deferencia”; iii) la menor capacidad de los tribunales
para supervisar ciertas decisiones (como podrian ser las econdémicas y
de gestion)'s,

3) Se consagra la regla que presupone que los tribunales no pue-
den interferir en la actividad administrativa para garantizar la economia,
eficacia y celeridad'’. Se admite la deferencia como regla respecto de
los tribunales con funciones cuasijudiciales o arbitrales en materias tales
como: transporte, seguridad social, telecomunicaciones, entre otras;

4) Se afianza la distincion entre el tipo de funcién que se ejerce y
los diferentes derechos o materias en los que la administracién regula.

5) Se postula un control judicial intenso cuando se trata del dere-
cho a la vida, la libertad y la propiedad, al igual que los derechos eco-
némicos, sociales y, en concreto, vivienda, salud y medio ambiente'é®.

Conclusiones

1° A nuestro modo de ver, en Estados Unidos la discrecionalidad
no se concibe como un ambito libre de ley. La presencia de una actua-
cién discrecional, como regla, implica que no hay “ley especial aplica-

3 Parte de la doctrina considera que la actitud deferencia actual, hacia fines del siglo
XX, se fundamenta en dos elementos. El primero tiene que ver con la ausencia de un
ordenamiento juridico-administrativo informado por principios y criterios susceptibles
de aplicacion unitaria y coherente. El segundo, se relaciona con el rechazo de aquellos
principios y acciones del derecho comin colonial, incorporados por la mayoria de los
Estados, pero no por la Federacién, que “[...] reconocen a los tribunales facultades inhe-
rentes o implicitas a los efectos de controlar la adecuacién de la actuacién administrativa
al bloque de la legalidad”. Ver CucHiLLo Foix, 167 y 168.

164 E| caracter democrético de la Administracién y la ausencia de esta nota en el poder
judicial, “[...] desautorizan la implicacién de la magistratura en las cuestiones que, por su
caracter politico exceden del &mbito de lo juridico al que el poder judicial debe circuns-
cribirse”. Ver, Greater Boston Television Corp v. FCC, 444 F.2d 841, 851, D. C. Cir, 1970,
citado en CucHiLLo Foix 1996, 167.

165 CucHiLLo Foix 1996, 141.

¢ Cabe aclarar que se referia a las tratadas en el caso Hahn v. Gottlieb, 430 F.2d 1243,
1249, 1st Cir. 1970, citado en CucHiLLo Foix 1996, 141 y nota 83.

67 Ciertas sentencias establecen que: “[...] el escrutinio judicial detallado conduce inevi-
tablemente a procesos de decision méas formalizados [...] y ello desalentaria la creciente
implicacién del sector privado que constituye, en este caso, el objetivo de la actuacién de
la Administracién en cuestién”. Ver Hahn v. Gottlieb, 430 F.2d 1243, 1249, 1st Cir. 1970,
citado en CucHiLLo Foix 1996, 142 y nota 84.

%8 Ver CucHiLLo Foix 1996, 120y 121.
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ble”®?. Eso no quita que existe una importante tendencia “deferencial”
en cuanto a su control.

2° El control judicial de la discrecionalidad podria ser resumido en
dos grandes premisas:

a) La revisién jurisdiccional de la discrecionalidad se ejerce a través
del control de razonabilidad, arbitrariedad o el error. Siempre y cuando
previamente se ha verificado que no hay obrar irrazonable, arbitrario o
abusivo, entonces ahi la discrecionalidad produce el siguiente fenéme-
no: no hay ley aplicable (porque es discrecional la actuacién), y como
los tribunales “definen la ley”, entonces ellos inhiben su propia inter-
venciéon'o

b) La distincién entre Gobierno y Administracién que se correlacio-
na con actos justiciables y no justiciables. Los actos politicos y los actos
discrecionales son asimilados y se encuadran, a priori, en la categoria
de no justiciables.

3° En lo que respecta a las cuestiones politicas no justiciables vin-
culadas a actos politicos y a la discrecionalidad, podemos enunciar sie-
te postulados generales:

a) A fines del siglo XVIII el Ejecutivo era concebido como un poder
instrumental: debia poner en practica las normas elaboradas por el Po-
der Legislativo. Se consagré, desde los albores, el principio de vincula-
ciéon positiva: no podia ejercerse ningin poder que no estuviera defini-
do por ley y tampoco debia establecerse ninguna disposiciéon aplicable
a circunstancias no previstas en la ley.

b) Al comenzar el siglo XIX se inicié una tendencia hacia la inde-
pendencia del Ejecutivo: ya no seria un mero aplicador de la ley. Aqui
es donde comienzan a consolidarse las potestades discrecionales en el
ejercicio de la funcién ejecutiva. En este contexto, se gestd el control
judicial de constitucionalidad (judicial review) y las cuestiones no justi-
ciables.

c) El fenédmeno del judicial review y las cuestiones no justiciables
no encajaban con el modelo constitucional estadounidense inicial. La
separacion de poderes, por si sola, no resultaba suficiente para justificar
ambas categorias. Aparece en escena la doctrina de los frenos y contra-
pesos que se combinaria con aquella.

d) Durante las primeras décadas del siglo XX se trataria la cuestion
relativa a la potestad “libre” y “discrecional” para remover funcionarios
por parte del presidente (entre otros fallos, Humphrey’s Executor v. Uni-

169 Ver CucHiLLo Foix 1996, 143.
70 Ver CucHiLLo Foix 1996, 163.
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ted States y Myers v. United States). Se entendia que “Si el Presidente
era el responsable de la ejecucién de las leyes, entonces tenia plena
libertad para cesar a sus subordinados si ya no gozaban de su con-
fianza”. El limite a la potestad de nombramiento solo se aplicaba a los
funcionarios del Poder Ejecutivo. A partir del precedente Humphrey’s
se establecié la siguiente regla: para saber si el poder de “libre cese
discrecional” del presidente, prevalece sobre el poder del Congreso de
someter dicho cese a limitaciones (fijando un plazo y tasando los mo-
tivos de cese), resulta preciso “[...] acudir a la naturaleza de la funcion
ejercida por el empleado publico”.

Implicitamente, entendemos, se trazaba una linea entre dos clases
de funcionarios que respondia al binomio “politica”/"administracion”.

e) La consagracién normativa del control judicial de la discreciona-
lidad administrativa llegaria con la sancién de la Administrative Proce-
dure Act (1946), que determind la regulacién (entre otros aspectos) de
la justiciabilidad de los actos y omisiones de la Administracion en gene-
ral. Los articulos 701 y 702 de dicho instrumento habilitaban el control
judicial en términos genéricos, las excepciones se configuraban cuando
las leyes excluian la revision jurisdiccional o cuando la actuaciéon admi-
nistrativa era “discrecional segun la ley”.

Sin embargo, el control de la discrecionalidad administrativa se
instaurd través del articulo 706, punto 2), B) de la Seccién 10 de la Ley.
El control se hallaba en la esfera relativa a las “cuestiones de hecho”.
Se ejercia (entre otras circunstancias) cuando las decisiones fueran arbi-
trarias, caprichosas o constituyeran un “abuso en el ejercicio de faculta-
des discrecionales” o de otro modo no conformes a derecho.

Desde esta base, el control se ejercia de modo negativo. Por regla
se excluia de la competencia la discrecionalidad calificada por la ley. Sin
embargo, solo un abuso en el ejercicio ameritaba la revisién judicial.

f) En forma contemporénea al nacimiento de la ley de procedi-
mientos administrativos, se consolidaba la denominada “doctrina de
la deferencia”. Esta teoria presenta dos facetas de analisis. La primera,
viene dada por la autorrestriccion (self-restraint) de los tribunales res-
pecto del control de la potestad reglamentaria de la Administracion. La
segunda, ha sido enunciada del siguiente modo: la interpretacion admi-
nistrativa de los términos de una ley, influye de modo determinante en
el control judicial, a no ser que sea irrazonable, arbitraria o manifiesta-
mente errénea. La interpretacion administrativa se subdivide en: a) por
un lado, la interpretacién administrativa de las leyes, y b), por otro, la
interpretacién administrativa de los reglamentos.

g) Posteriormente, en Stinson v. United States se consolidaria y ex-
tenderia la doctrina de “deferencia”. Como regla, en caso de ausencia

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 20 [enero-junio 2015] pp. 5-42

39



40

Juan Gustavo CORVALAN

o ambigiiedad de la ley, se deja un espacio para que la Agencia. Defe-
rencia inicial y por principio a la Agencia. Como excepcién, si existen
indicaciones compulsivas (“compelling indications”) o imperiosas en
contra, el juez puede ejercer control y obligar a que se respeten.

En resumidas cuentas, la historia jurisprudencial y dogmatica de
los Estados Unidos demuestra que, en lineas generales, el ambito la
discrecionalidad es el margen de interpretacién de los textos normati-
vos que aplica el Poder Ejecutivo.

Bibliografia citada

BiancH, Alberto (1999): Apunte preliminar para el estudio de la Historia del Derecho
Constitucional (Buenos Aires, El Derecho) Tomo 183.

___ (2003): "El control judicial de la administracién publica bajo la llamada doctrina
de la deferencia”, en: Arismenpi, Alfredo [coord.] El derecho publico a comienzos
del siglo XXI: estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias (Navarra,
Civitas) pp. 2265-2308.

____ (2008): Historia constitucional de los Estados Unidos. 2 tomos (Buenos Aires,
Cathedra Juridica) 832 pp.

Baeza, Carlos R. (2004): Cuestiones politicas. El control de constitucionalidad y las
autolimitaciones de la Corte Suprema (Buenos Aires, Abaco) 328 Pp.

Barra, Ropotro (2002): Tratado de Derecho Administrativo (Buenos Aires, Abaco) 700 pp.

BARRAGUIRRE, Jorge Alberto (1996): “Discrecionalidad administrativa”, en: Revista de
derecho administrativo, n°® 21 a 23, Afio 8 (Buenos Aires, Depalma).

BeLTRAN DE FeLPE, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio (2006): Las sentencias bésicas del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, 2* ed. (Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales) 720 pp.

Boauera OLiver, José Maria (1963): “Los origenes de la distincién entre actividad
politica y administrativa”, en: Revista de Administracién Publica espafiola, n® 40,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, enero-abril, pp. 33-78.

CassacNE, Juan Carlos (2007): Tratado de derecho procesal administrativo, T. | (Bue-
nos Aires, La Ley) 2.464 pp.

___ (2009): El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad ad-
ministrativa, 1° ed. (Buenos Aires, Marcial Pons) 21 pp.

CHeMERINSKY, Erwin (2001): Derecho Constitucional (California Aspen Law & Business,
Irvine).

CucHito Foix, Montserrat (1996): Jueces y Administracién en el federalismo norte-
americano (El control jurisdiccional de la actuacién administrativa) (Madrid, Civi-
tas) 296 pp.

DippeL, Horst (2009): Constitucionalismo moderno. Traduccién de Awarez ALONSO,
Clara y SAvADOR MARTINEZ, Maria (Madrid, Marcial Pons) 246 pp.

Garay, Alberto (2009): “La ensefianza del caso “Marbury vs. Madison”, en: Revista
Academia. Revista sobre la ensefanza del derecho, afio 7, nimero 13, pp. 121-
136.

GaRrcia DE ENTERRIA, Eduardo (2009): Democracia, jueces y control de la administra-
cién, 6 ed. (Navarra, Thomson-Civitas) 352 pp.

GaRrcia-MansiLLA, M.J. y Ramirez Calvo, R. (2006): Las Fuentes de la Constitucién Na-
cional (Buenos Aires, LexisNexis) 436 pp.

Hamitton, Alexander; Mabison, James y Jay, John (2010): El Federalista, tercera re-
impresién, Prélogo y traduccién de Velasco R., Gustavo (México, Fundacién de
Cultura Econdémica) 431 pp.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 20 [enero-junio 2015] pp. 5-42



Estado de Derecho y poderes discrecionales en Estados Unidos de América

Hauriou, André (1971): Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Traduccién
de la cuarta edicién francesa por Gonzalez CasaNova, José Antonio (Espafia, Edi-
ciones Ariel), 958 pp.

JELLINEK (2005): Teoria General del Estado. Traduccién de la segunda edicion alemana 'y
prélogo por Dt Los Rios, Fernando (Montevideo-Buenos Aires, 1Bdef) 948 pp.

LowensTeiN, Karl (1976): Teoria de la Constitucién, segunda edicién. Traduccién y es-
tudio de GaLLEGO ANABITARTE, Alfredo (Barcelona, Ed. Ariel).

MairaL, Héctor (1984): Control judicial de la administracién publica, Vol. | (Buenos
Aires, Depalma) 1.010 pp.

Murioz MacHapo, Santiago (2009): Tratado de derecho administrativo y derecho pu-
blico general, T. I, 2* ed. reimpresiéon (Madrid, lustel) 1.416 pp.

SaGUEs, Maria Sofia (2004): “Perfil actual de la Corte Suprema estadounidense como
tribunal constitucional en la tutela de los derechos humanos. Proyecciones de
la doctrina de “Lawrence v. Texas”, en: Revista Iberoamericana de Derecho Pro-
cesal Constitucional, ISSN 1870-8390, N°. 1, 2004, pp. 199-219. Disponible en:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2529958

TawiL, Guido Santiago (1993): Administracién y justicia (Buenos Aires, Depalma) 2 T.

TocaueviLLe, ALexis bE (2009): La democracia en América, 24° ed. (México, Fondo de
Cultura Econémica).

TRISTAN BoscH, Jorge (1944): Ensayo de interpretacién de la doctrina de la separa-
cién de los poderes, Seccién Publicaciones del Seminario de Ciencias Juridicas
y Sociales (Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales).

__ (1951): 4 Tribunales judiciales o tribunales administrativos para juzgar a la admi-
nistracién publica? (Buenos Aires, ZAVALIA).

ViLe, M.J.C. (2007): Constitucionalismo y separacién de poderes (Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid).

WiLsoN, Woodrow (1943): El Estado. Elementos de politica histérica y practica (Bue-
nos Aires, Editorial Americana).

Jurisprudencia citada

American Telephone & Telegraph Co v. United States (299 U.S. 232, 1936).
Bayside Enterprises v. NLRB (429 U.S. 298, 1977).

Bowles v. Seminole Rock & Sand Co. (325 U.S. 410, 1945).

Buckley v. Valeo (424 U.S. 1, 1976).

Chevron USA inc. v. Natural ResourcesDefense Council (467 U.S. 834, 1984).
Chevron USA v. Natural Resources Defense Council, Inc. (467 U.S. 837, 1984).
Commonwealth v. Caton (8 Va. (4 Call) 5, 1782).

Decatur v. Paulding (14 Pet. 497 US, 1840).

Fahey v. Mallonee (332 U.S. 245, 1947).

Ford Motor Co. v. National Labour Relations Board (441 U.S. 488, 1979).
Geogiow v. Uhl (239 U.S. 3, 1915).

Gray v. Powell (314 U.S. 402, 1941).

Greater Boston Television Corp v. FCC (444 F.2d 841, 851).

Hahn v. Gottlieb (430 F.2d 1243, 1249).

Hampton J. W. & Co v. United States (276 U.S. 394, 496, 1928).
Humphrey’s Executor v. United States (295 U.S. 602, 1935).

Inmigration National Service v. Chadha (462 U.S. 919, 1983).

J. W. Hampton Jr. & Co. v. United States (276 U.S. 394, 1928).

Lichter v. United States (334 U.S. 742, 1948).

Lochner v. New York (1905).

Marbury v. Madison (5 U.S. 137, 1803).

McCulloch v. Maryland (1819).

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 20 [enero-junio 2015] pp. 5-42



42

Juan Gustavo CORVALAN

Mississippi Valley Barge Line Co. v. United States (292 U.S. 282, 287, 1934).
Missouri v. Holland (1920).

Morrison v. Olson (487 U.S. 654, 1988).

Myers v. United States (272 U.S. 52, 1926).

National Laboral Relations Board v. Hearst Publications Inc. (322 U.S. 111, 1944).
Norton v. Warner Co. (321 U.S. 565, 1944).

O’Leary v. Brown Pacific-Maxon Inc. (340 U.S. 504, 1951).

Riverside Oil Co. v. Hitchcock (190 U.S. 316, 1903).

Rochester Telephone Corp. v. United States (307 U.S. 125, 146, 1939).
Schechter v. U.S. (295 U.S. 495, 1935).

School of Magnetic Healing v. MacAnnulty (187 US 94, 96, 1902).

St. Joseph Stockyards v. United States (298 U.S. 38, 46, 1936).

Stinson v. United States (1993).

Trevett v. Weeden (1786).

Yakus v. United States (321 U.S. 414, 1944).

Electrometaldrgica Andina c/Provincia de San Juan (Fallos, 302:150) Argentina.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 20 [enero-junio 2015] pp. 5-42



