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RESUMEN

La vocacién de universalidad del Derecho administrativo ha sido comprobada mediante el Ad-
ministrative State, que, tras la derrota del liberalismo en el New Deal, implanto, horizontal y
verticalmente, principios iuspublicistas en la actuacién administrativa norteamericana, do-
tandole de un componente cualitativo a su eficiencia. En los ultimos afios, las propuestas de
reforma retaron estos principios reavivando la vieja oposicion liberal entre politica y adminis-
tracién, proponiendo soluciones tecnocraticas llevadas a cabo por «angeles» redentores de la
ineficiencia cuantitativa. La actual crisis econémica mundial ha desnudado esta falacia, de-
mostrando la necesidad y vigencia de los principios iuspublicistas, eficaces tanto para refrenar
los avances del poder (politico y econémico) como para lograr la proteccién del bien comun
que se proyecta mas alla de las fronteras nacionales.

Palabras clave: Derecho administrativo norteamericano; el Administrative State; politica y ad-
ministracién; reforma administrativa.

ABSTRACT

The vocation of the universality of the Administrative Law has been proved in America
through the Administrative State. After the New Deal it has established public law principles in
every governmental action, through a horizontal and vertical expansion, that has provide a
qualitative component to measure its efficiency. During the last years, proposals for reform
have challenged these principles, reviving the old conservative opposition between Politics and
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Administration. This has fostered technocratic solutions, carried out by «angels» who redeem
the quantitative inefficiency. The current world economic crisis has demonstrated the
falsehood of this belief and has proved the permanent need and validity of the principles of the
Administrative State, because they had served to restrain efficiently the political and economic
power as well as helped to reaching the protection of the common good which is projected
beyond the national borders.

Key words: US Administrative Law; the Administrative State; politics and administration;
administrative reform.

Jiirgen HABERMAS, el filésofo que, en los altimos tiempos, quiza haya
tenido mas trascendencia en Occidente, cuando recibia el Premio Prin-
cipe de Asturias, en mérito a su aporte a la cultura universal, destacaba
aquella quijotesca aspiracién de un tal Karl KRAUSE! que, en tiempos del
racionalismo hegeliano, afirmaba un destino comun para la humani-
dad. Han pasado los afios y lo de quijotesco parece difuminarse, cada
vez mas, en la sociedad globalizada de nuestros dias, cuando vemos que
ese destino comun, en verdad, puede existir, y que uno de los instru-
mentos para poder hacerlo posible es el Derecho administrativo, en tan-
to instrumento efectivo para someter el poder, sea politico o econémico,
al Derecho. Los recientes hechos que nos han conducido a la actual cri-
sis econémica global evidencian que el bien comiin puede proyectarse
mas alla de las fronteras nacionales y que para resguardarle se hace ne-
cesaria una respuesta global.

El contacto que he tenido con administradores publicos, profesores,
académicos e investigadores de distintas partes del mundo, tanto en
Maxwell como en la Escuela de Leyes de la Syracuse University, parece
confirmar estas sospechas. Una vocacién de universalidad de la que
tuve primer conocimiento a través de esta REVISTA DE ADMINISTRACION
PuUBLIcA (RAP), en donde estaban tempranamente advertidos de ella,
pues no se dudé, desde su primer niimero, del espiritu expansivo de la
rama juridica que le ocupa. Este mismo contacto del cual he sido testi-
go en Norteamérica estoy seguro que también ocurre al otro lado del
Atlantico, adonde administradores publicos de distintas partes del
mundo, de seguro, acuden con ocasién de su incesante busqueda por

I «Este Karl Christian Friedrich Krause... se anticipé mucho a su tiempo con exaltadas
ideas sobre el Estado mundial y la confederaciéon de la Humanidad, sobre un orden juridico
global y sobre la transformacion de las relaciones internacionales en una politica interior mun-
dial. En Alemania, mas bien se tomo6 a Krause por un solitario extravagante. Sélo en el pais de
Don Quijote alcanz6 a titulo péstumo reconocimiento e influencia. Julian Sanz del Rio se con-
virti6 en 1860 en fundador del krausismo espafiol, una tradicion liberal de grandes consecuen-
cias para la Espana politica» (resaltado nuestro). http://www.fundacionprincipedeasturias.org/
esp/04/premiados/discursos/discurso779.html.
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soluciones eficientes?, las cuales, ahora, como ocurre con muchos otros
aspectos, no importa de dénde provengan, siempre y cuando sirvan a
un mejor y eficiente servicio al interés general.

Es, pues, en esta busqueda de eficiencia cualitativa, y con ocasién de
mi trabajo como investigador, primero en Derecho administrativo y
después en Administracién publica, que he podido acceder a la fecunda
produccién de la RAP, en estos casi sesenta afos de existencia, y consta-
tar en ella su constante curiosidad por saber lo que ocurre en los siste-
mas juridicos administrativos que le rodean?®. Eduardo GARciA DE ENTE-
RRIA, de entre aquel fecundo grupo de investigadores de la RAP, es quien
quiza mejor ha sintetizado aquella vocacién de universalidad del Dere-
cho administrativo, y lo ha hecho indirectamente?, llamandole una len-
gua: la lengua de los derechos en la relacion juridico-publica que pone
en contacto a las esferas juridicas de dos sujetos de Derecho, adminis-
tradores y administrados®.

Desde mi perspectiva, esto es lo fundamental para entender la voca-
cién de universalidad, pues es desde que se le identifica como una len-
gua® que ésta puede muy bien ser aprendida por individuos ajenos a la
realidad en la que nacié, cambiando sélo sus significantes (el conjunto
de letras o sonidos que forman una palabra), mas no asi los significados
(conceptos que las letras o sonidos representan), los cuales, sumados,
son los que intentan lograr el objetivo universal de someter a los gober-

2 Cada sistema administrativo tiene sus propias ventajas y falencias. Una de las deficien-
cias del sistema americano es no poder limitar adecuadamente la injerencia de la industria, a
través de lobbies y grupos de presion, en la determinacion del interés general. De esto estan
conscientes quienes quieren aprender de él y buscan soluciones a este problema en el sistema
europeo para asi poder suplir las deficiencias anotadas.

3 Asi, desde el primer ntimero de esta REVISTA, Jestis FUEYO, en «El “Hoover Report” sobre
reforma de la Administracion federal en Estados Unidos», y José Luis VILLAR, en «La “Federal
Administrative Procedure Act” de los Estados Unidos», analizaron las implicancias de dos de
los mas importantes hechos en la historia administrativa norteamericana; posteriormente,
Eduardo Garcia DE ENTERRIA, en «Algunas reflexiones sobre el Derecho administrativo norte-
americano (A propésito de una nueva exposicién sistematica del mismo)» (nam. 85 de esta
REVISTA, enero-abril 1978), sacaba cuentas de los avances sistematicos producidos hasta en-
tonces y concluia que era cada vez mas cercano el dia en el cual el Derecho administrativo
norteamericano se integrara definitivamente al sistema de proteccién de los derechos del ad-
ministrado.

4 Definicién por extensién pues, como sabemos, la naturaleza del Derecho administrativo
es la del Derecho publico.

5 Al respecto, recordemos los valiosos trabajos de José Soriano, «Evolucién del concepto
“relacion juridica” en su aplicacién al derecho ptblico» (ntiim. 90 de esta REVISTA, septiembre-
diciembre 1979, pags. 33-78), y de Luis DE LA MORENA, «Los fines de interés publico como
“causa” y como “limite” y como “medio” y “medida” de control juridicos» (nim. 85 de esta RE-
VISTA, enero-abril 1978, pags. 151-221).

¢ Siguiendo las tesis de Ferdinand DE SAUSSURE, la lengua estd compuesta de significantes
(los sonidos) y significados (los conceptos). Todos los seres humanos tenemos la capacidad in-
nata del lenguaje y de crear las conexiones entre significantes y significados. Los significados
son universales, mientras que los significantes varian segiin cada lengua local.
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nantes a los mandatos de la ley general, de recordarles que son sélo ad-
ministradores, y no propietarios ni tutores, del interés general’.

Esta lengua de los derechos, o Administrative State®, es la que ha lle-
gado para quedarse en los Estados Unidos de Norteamérica®, y el interés
por su comprensién se ha reavivado en los tltimos afios en razén de la
acentuacién de los poco claros limites!'? entre industria y gobierno!!,
confusién que ha traido como correlato regulaciones débiles, pro-indus-
tria, costeadas, al final, por el ciudadano de a pie, las cuales, agregadas,
terminan por deslegitimar el sistema representativo y democrético de
gobierno!2. Es por esa razén que, tras los excesos de la Administracién
Bush, se ha venido a reflexionar sobre los limites de actuacién de los go-
bernantes y a poner sobre el tapete cuanto les esta permitido hacer. Un
interés que se ha acrecentado atin mas tras el descubrimiento reciente
de los excesos del poder econémico que han conducido a la actual crisis,
financiera, primero, y econémica, después, en la que estd sumido el pais
y cuyas repercusiones han trascendido a todos los rincones del planeta.

7 Nos referimos a la tutela tecnocratica o de administradores que no tienen representacién
democrética y que, sin embargo, realizan decisiones politicas acerca del contenido del interés
general.

8 El término fue acufiado por Dwight WALDO en su tesis doctoral en la Escuela de Leyes de
Yale. WALDO ha sido la figura preeminente de la Administracién publica norteamericana desde fi-
nales de la Segunda Guerra Mundial. Con el término Administrative State, WALDO intenta recor-
dar que la Administracién publica es, ante todo, una expresion de la politica y por ello mismo
debe respetar los principios y valores que sostienen la comunidad, por lo que no puede reducirse-
la a una ciencia centrada exclusivamente en temas de gestion. Es ésta la razén por la que mode-
los de gobierno como el Westminster, aplicado en los noventa en Nueza Zelanda, Australia y Gran
Bretana, no tuvieron eco en los EE.UU., donde fueron confrontados por el Administrative State.

9 «Estos desarrollos constituyen nada menos que un fundamental y revolucionario cam-
bio en el papel de la ley en la practica administrativa. Una nueva relacion entre el ciudadano y
el Administrative State ha sido forjada, asi como una nueva relacién entre los jueces y los fun-
cionarios publicos. La importancia de estos cambios es indiscutible». David ROSENBLOOM y
Rosemary O’LEARY, Public Administration and Law, 2.* ed., New York: Marcel Dekker, 1997,
pags. 304-305.

10 «La Historia de los Estados Unidos —han dicho M. E. Dimock y G. O. DIMOCK— es la
historia de la méas estrecha cooperacion entre el Gobierno y los hombres de negocio». Fernan-
do GARRIDO FALLA, «La intervencién administrativa en materia econémica y las corporaciones
del gobierno en Norteamérica», nim. 3 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1950, pag. 407.
GARCiA DE ENTERRIA, por su parte, en «Algunas reflexiones sobre el Derecho administrativo
norteamericano», citando al administrativista norteamericano PFIFNER, advertia de esa estre-
cha relacién entre gobierno y los hombres de negocios y de como los limites entre ellos han
sido difusos a lo largo de la historia administrativa norteamericana.

' La muestra mas clara ha sido la del ex vicepresidente Dick Cheney y sus estrechos lazos
con Halliburton, principal contratista del gobierno en Irak, que fue favorecida con numerosas
compras estatales luego de saltarse, bajo la justificacion de la emergencia nacional, procedi-
mientos establecidos en resguardo del interés general.

12 Creamoslo o no, en los EE.UU. la apatia politica tiene mucho que ver con la percepcién
general de que es imposible vencer la poderosa influencia de las industrias. Tony Benn, el vie-
jo lider del Partido Laborista inglés, entrevistado por Michael Moore en su altimo documen-
tal, Sicko, resaltaba que, a comparacién de Europa, donde la amenaza de revolucion esta
siempre latente, esto no ocurre en los Estados Unidos pues sus ciudadanos-endeudados, en
cierta medida, le tienen miedo a su gobierno.
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De ahi que las voces de regulacién se empiecen a escuchar cada vez con
mas fuerza, buscandose un nuevo Derecho publico y administrativo re-
forzado, una nueva expansién cualitativa dentro de lo que en este pais se
ha venido por llamar la instauracion del Administrative State'3.

I. DEL COMMON LAW AL ADMINISTRATIVE STATE

En el sistema europeo el origen del Derecho administrativo es el De-
recho civil, pues, como bien lo sabemos, es a partir de sus milenarias
instituciones que la sustantividad propia del Derecho administrativo se
ha construido mediante un proceso de decantacién que lleva ya mas de
doscientos afios. La inadecuacion intrinseca del Derecho comun para
regular el interés general, aquella de la que nos hablaba Sebastidan MARr-
TIN-RETORTILLO, se ha manifestado, también, en el sistema administrati-
vo norteamericano!4, donde, tras la crisis del liberalismo abstencionis-
ta, ocurrida a partir de 1880'5, se ha venido a construir lo que Dwight
WALDO llamé el Administrative State para referirse, en resumidas cuen-
tas, a la instauracién de los principios administrativos ya descubiertos
por el sistema continental.

Pues bien, hacia 1935 la ortodoxia liberal habia dominado la doctri-
na y decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos, sostenien-
do, a través de numerosas y sucesivas decisiones, muchas de ellas im-
pulsadas por poderosos abogados de la industria, la dicotomia entre
politica y administracién, lo cual le hacia defender aquella perspectiva

13 La inevitable necesidad de la que Sebastidan MARTIN-RETORTILLO nos advertia en su mag-
nifico trabajo El derecho civil en la génesis del derecho administrativo y de sus instituciones
(Madrid: Civitas, 1996, 2.* ed., 249 pags.), v a la que Silvia DEL SAz llamé la busqueda de «un
derecho administrativo, reformado si, pero al fin y al cabo, un derecho publico», en «La huida
del Derecho administrativo: tltimas manifestaciones. Aplausos y criticas», nam. 133 de esta
REVISTA, enero-abril 1994, pag. 83.

14 «El desarrollo del derecho administrativo en los Estados Unidos ha estado marcado por
la continua tensién entre el surgimiento del moderno Administrative State y los mandatos para
la democracia constitucional establecidos en la Constitucién de 1787. El derecho administrati-
vo es importantisimo tanto para la administracién y la democracia constitucional como para
la fructifera relacion entre ambas. Asi como se expande el componente administrativo del go-
bierno federal, asimismo se expande la importancia del derecho administrativo como instru-
mento para definir y controlar su autoridad y promover valores como la representatividad y
participacién en las decisiones publicas». David ROSENBLOOM, A Brief History of National Ad-
ministrative Law and Regulation in the United States (original sin publicar).

15 Yick Wo. v. Hopkins (1886): «Cuando consideramos la naturaleza y teoria de las institu-
ciones del gobierno, los principios sobre los cuales reposan, y revisamos la historia de su desa-
rrollo, estamos obligados a concluir que ellos no dan a significar que se deje espacio al ejercicio
arbitrario y personal del poder. La soberania, en si misma, por supuesto, no est4 sujeta a ley al-
guna pues es la fuente misma de la ley. Pero, en nuestro sistema, cuando la soberania es delega-
da a las entidades de la administracion, la soberania misma reside en el pueblo, por quien y
para quien la administracion existe y actia. Y la ley es la definicién y delimitacién de su poder».
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segun la cual la Administracién, para ser eficiente, debia ser dirigida
como una organizacién privada. Las doctrinas de Frank GoobNow,
W. F. WiLLoUGHBY, Harvey WALKER, Louis BRowNLOW y Luther GILUCK,
entre otros, eran, segiin WALDO, las que sustentaban la ortodoxia, y fue
a ellas a las que dirigi6 sus argumentos en el Admnistrative State, des-
nudando sus contradicciones, y llegé a la conclusion de que, en el mun-
do real, separar politica de administracién es un contrasentido, ya que
la interrelacién entre ambos dmbitos es lo que explica su verdadera na-
turalezal®.

Pero, antes de entrar a explicar el primer paso en el desarrollo del
Administrative State, el de la emancipacién del Common Law, es necesa-
rio detenernos a hacer una previa consideracion sobre los términos en
los cuales esta definido el Derecho puiblico norteamericano. Pues bien,
asi como en el sistema europeo el Derecho puiblico no puede entenderse
sin tener presente la nocién rousseauniana de la voluntad general, y de
las leyes de libertad que de ella emanan, asimismo, si uno pretende en-
tender al sistema iuspublicista norteamericano debe tener muy en claro
los términos que definen la sacrosanta propiedad lockeana descritos en
el Second Treatise of Civil Government, base del sistema liberal america-
no, y que explica muy bien todo el discurso (los significantes y significa-
dos) que los padres fundadores tuvieron cuando redactaron la Constitu-
cién, de donde emana la condicion de iura innata que, en este pais, se le
reconoce al derecho de propiedad!”.

DE TOCQUEVILLE resaltaba que muchas de las bondades que él obser-
vada en la democracia norteamericana derivaban del hecho de que la
propiedad, a diferencia de Europa, estaba dividida entre muchos titula-
res, siendo que al existir entre ellos intereses contrapuestos se permitia
el funcionamiento de los contrapesos entre las tres ramas del gobierno,
numen del sistema representativo y democratico norteamericano. Por
eso, en Norteamérica, como punto de partida, debemos entender que
los términos de relaciéon entre Administracién y administrados deban

16 Viéndolo en retrospectiva, pareciese que esta preocupacién fue reflejada en esta REVISTA
en los articulos de Federico MURILLO, «Administraciéon y Politica» (nim. 6 de esta REVISTA,
septiembre-diciembre 1951, pags. 89-97), y Félix MonTIEL, «El ciudadano y el administrado»
(nam. 48 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1965), los cuales, sin embargo, no obtuvieron
el eco deseado pues en Europa siempre se ha sido consciente de la interrelacién entre politica
y administracién. Sélo ahora, que doctrinas reformadoras vuelven a pregonar la dicotomia,
estas monografias parecen responder a esas pretensiones.

17 «Si bien el lenguaje del due process (debido proceso) no dice qué procedimientos deben
ser establecidos, si parece decir cudndo una queja procedimental puede hacerse y cuél es el um-
bral para invocar su proteccién. El procedimiento debe ser debido cuando el Estado busca “pri-
var” a una persona de la vida, libertad o propiedad... Uno tiene derecho a la propiedad, desde la
perspectiva de la clausula del due process, si una ley federal o estatal crea el derecho a una rela-
cién continua sin que haya razén aparente para alterarla». Peter L. STRAUSS, Administrative Jus-
tice in the United States, 2.* ed., Durham, NC: Carolina Academic Press, 2002, pag. 40.
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ser explicados en términos de propiedad o de cuan legitimado esta el
gobierno para afectar la esfera individual de este derecho natural.

Consecuencia de esta asociacién con el derecho de propiedad es que
cualquier disputa respecto a su afectacién debia ser resuelta por el De-
recho comuin!®, siguiendo el razonamiento de la quinta enmienda'®, en
lo que se constituyé mas tarde en la creacién jurisprudencial del due
process, o debido proceso en su variante sustantiva??. De ahi que la deci-
sion o regulacion administrativa debia ser cuestionada sélo en el senti-
do que afectaba la libertad o la propiedad (iura innata) y donde el juez
lo que dilucidari es si fue arbitraria, caprichosa y/o no razonable?!, pu-
diendo, ademas, evaluar el grado de legitimacién de la afectacion segtiin
si estaba fundada en fuente legislativa, judicial o en autodeterminacién
administrativa unilateral.

La economia agraria, que surgio tras la consolidacion de la emanci-
pacién, no generd mayores retos a la Administracién federal pues todo
parecia encuadrarse, perfectamente, dentro del disefio constitucional
de una Administracién federal casi inexistente, siendo que ninguna
afectacion al interés general mayor al ambito local fue conocida duran-

18 «Durante el siglo diecinueve, el sistema americano estuvo casi totalmente dominado
por el common law que fue judicialmente administrado. Los jueces de apelacion determinaron
la sustancia y direccién de la doctrina legal con grandilocuentes opiniones. Pero, a pesar de
ello, estos hombres sentados en los bancos de los tribunales federarles y estatales, ciertamen-
te, estaban influenciados por los eventos del dia a dia y las corrientes de opinién que ellos
estaban reacios a admitir». John JOHNSON, American Legal Culture, 1908-1940, Westport, CN:
Greenwood Press, 1981, pag. 10.

19" Aprobada el 15 de diciembre de 1791, la correspondiente parte de la decimocuarta en-
mienda dice literalmente: «Ninguna persona... serd privada de su vida, libertad o propiedad
sin un debido proceso ante la ley; ninguna propiedad privada serd confiscada para fines piiblicos
sin una justa compensacion» (resaltado nuestro).

20 La doctrina del substantive due process esta fundada en la quinta y la decimocuarta en-
miendas y establece la garantia a los derechos de los ciudadanos, sin importar lo que el go-
bierno o el legislativo hayan dicho sobre los mismos mediante cualquier tipo de procedimien-
tos formalmente validos. Esta doctrina amplia el judicial review de las Cortes federales (de
circuito y Suprema Corte) en dos sentidos. Primero, otorgandoles libre discrecién para deter-
minar qué derechos sustantivos y cudl es el alcance de la proteccion del substantive due pro-
cess; la Corte Suprema lo hace a través de dos doctrinas: por un lado, la incorporation doctrine,
mediante la cual aplica las provisiones del Bill of Rights (las diez primeras enmiendas) en el
sentido que ella considera correcto y las aplica a los Estados bajo el justificativo del due pro-
cess, y, por otro, mediante la fundamental rights theory, en la cual la Corte defiende un derecho
sin mencionar fuente directa en el Bill of Rights, sino en la libertad misma protegida por la de-
cimocuarta enmienda del substantive due process. Segundo, una vez que la Corte federal ha
determinado qué derecho sustantivo esta protegido, ella misma puede usar el judicial review
para hacer valer esos derechos, revisando toda legislacién estatal que se oponga a la vigencia
de los mismos.

21 «El criterio de “reasonableness” es también tipicamente anglosajén, tanto inglés como
americano (en general, como test de reasonable man)... “reasonableness” o racionalidad jue-
ga un papel importante como uno de los fundamentos del “common law”, sin duda como
una herencia del iusnaturalismo». Eduardo GARciA DE ENTERRIA, «La interdiccién de la arbi-
trariedad en la potestad reglamentaria», nim. 30 de esta REVISTA, septiembre-diciembre
1959, nota pie de pagina ntim. 52, pags. 164-165.
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te los primeros ochenta afios de la Unién. No hay dudas respecto a que
el disefio constitucional tenia en mente una sociedad liberal en la que,
siguiendo los postulados lockeanos, el gobierno sélo tenia por finalidad
el asegurar la propiedad, sin que le correspondiese responsabilidad por
concretar el bienestar de la sociedad, en tanto era sélo un actor externo
a ésta y su expresion??,

Es por ello que, en razén de la doctrina de la propiedad como dere-
cho natural y que en tanto los derechos del ciudadano no han sido en-
tregados del todo al gobierno, el Common Law se constituyera en el
mecanismo para reclamar cualquier avance indebido de la Administra-
cién: si hubiere alguna duda respecto al avance del gobierno federal se-
ran los jueces federales los que determinarén si es que ha sido legitimo
que el gobierno haya avanzado sobre las esferas individuales, con una
presuncién negativa siempre prevalente.

Por tanto, el Common Law se constituyé en el instrumento natural
para la realizacién de la sociedad liberal, en tanto con él los individuos
ajustardn y definiran sus derechos de propiedad, siendo que su ambito
de tutela se expandira facilmente hacia las relaciones con el gobierno en
los términos de la justicia derivada de la novena enmienda, o clausula
abierta que hace posibles aquellos derechos que los ciudadanos rete-
nian en el pacto lockeano??. Sociedad liberal, liberalismo econémico y
debido proceso (formal y sustantivo) constituyeron, pues, las coordena-
das en las cuales el Common Law se despleg6?*.

Sin embargo, conforme las fronteras comerciales fueron amplidndo-
se?>, y comerciantes de un Estado empezaron a comerciar en otro u
otros Estados, y consumidores adquirian impersonalmente bienes de

22 Esta es la teoria lockeana del gobierno, sustrato del Derecho ptiblico norteamericano.
Un excelente resumen de la misma, y de como esta ligada con el surgimiento del Derecho pu-
blico y administrativo, puede encontrarse en Eduardo GARCiA DE ENTERRIA, La lengua de los de-
rechos: la formacién del Derecho piiblico europeo tras la Revolucién francesa, Madrid: Civitas,
2001.

23 Aprobada el 15 de diciembre de 1791 como parte del llamado Bill of Rights, dice: «La
enumeracion en la Constitucion de ciertos derechos no deniega o menoscaba aquellos reteni-
dos por el pueblo».

24 «En efecto, se ha puesto de relieve muy atinadamente la vinculacién existente entre los
principios de la economia liberal y los fundamentos del common law. Se demuestra esta apre-
ciacién por el hecho de que Blackstone, el ordaculo del common law, y A. Smith, padre de la
economia clésica, escribieron al mismo tiempo». Fernando GARRIDO FALLA, «La interven-
cion...», op. cit., pag. 408. Sin embargo, tal fue el tinte liberal que se imprimio, y tantas las in-
justicias del Common Law, que, durante el siglo X1x, muchos creen justificé el darwinismo so-
cial o que sobreviviesen s6lo los mas fuertes de la sociedad, para hacerla «<mejor».

25 «... los escritores americanos de temas politicos y administrativos, han llegado a la con-
clusion, después del consiguiente analisis de los programas gubernamentales, de que gran par-
te de las funciones del Gobierno son econémicas, si damos a este término un sentido amplio.
Es curioso sefialar que la intervencién gubernamental en la vida econémica representa una de
las facetas del nacimiento del Derecho Administrativo en los Estados Unidos». Fernando Ga-
RRIDO FALLA, «La intervencion...», op. cit., pag. 408.
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productores que residian fuera de sus Estados, nuevas cuestiones empe-
zaron a surgir sobre la federalism clause (o los términos de relacién en-
tre Washington y cada uno de los Estados) respecto a los ambitos de au-
toridad para regular las conductas de los ciudadanos?®. Las discusiones
suscitadas en relacién con el comercio interestatal, y la Revuelta de los
Granjeros (Farmers Revolt) sobre los abusos por parte de los ferrocarri-
les, fueron el punto de quiebra para la expansién regulatoria norteame-
ricana?’. La promulgacion en 1868 de la decimocuarta enmienda?® se
hizo eco de este conflicto y las Cortes, aplicando el Common Law, pasa-
ron a interpretar esta enmienda en el sentido extensivo de la libertad
para el &mbito federal, tratando de determinar cuando es que el debido
proceso, formal o sustantivo, ha sido afectado por una actuacién admi-
nistrativa?’.

El desarrollo industrial, posterior a la expansiéon comercial, si que
generé verdaderos retos para la Administracién federal. Los grandes
emprendimientos estatales para enfrentar las consecuencias de la Gue-
rra de Secesién, las nuevas corrientes ideolégicas que empezaban a
cuestionar al Estado liberal, asi como la presencia de externalidades ne-
gativas39, generadas por la creciente actividad industrial, pusieron en
entredicho los beneficios ofrecidos por el mercado libre y la sociedad li-
beral. Paralelamente, y sumado a lo anterior, el Common Law veia cada
vez mas dificil sostener doctrinas como la del fellow servant rule, que

26 «Los poderes no delegados a los Estados Unidos por la Constitucién, ni prohibidos por
ella a los Estados, estan reservados a los Estados o al pueblo, respectivamente».

27 Alberto BiaNcHI ha realizado un comprehensivo estudio del desarrollo histérico de la re-
gulacién norteamericana en «Desarrollo de la regulaciéon econémica en los Estados Unidos»,
Revista de Derecho Administrativo, afo 11, nam. 20-32, Buenos Aires: De Palma, pags. 297-420.

28 La decimocuarta enmienda fue ratificada el 9 de julio de 1868, y en su seccién primera
establece que: «Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sujetas a
su jurisdiccién, son ciudadanos de los Estados Unidos y del Estado donde residan. Ningtn Es-
tado promulgara o hara cumplir ninguna ley que prive a la persona de sus privilegios o inmu-
nidades en tanto ciudadanos de los Estados Unidos; ningtin Estado privara a ninguna persona
de su vida, libertad o propiedad sin un debido proceso ante la ley o les negara la igual protec-
cion de la ley».

29 «La empresa econémica privada, que ha vivido libre de injerencias estatales una larga
vida de mas de un siglo, habia de encontrar, por consiguiente, en los principios e instituciones
del derecho comiin anglosajén, una fuerte defensa a todo intento de actuacién administrativa
estatal [federal]. La necesidad, empero —que es la que justifica todas las revoluciones juridi-
cas—, determino el nacimiento de un poder de policia a favor de la Administracién que, conve-
nientemente utilizado por ésta, habia de producir, como una de sus consecuencias, una impor-
tante inferencia en la vida econémica del pais». Fernando GARRIDO FALLA, «La intervencion...»,
op. cit., pag. 408.

30 Arthur PiGou tiene como obra principal Wealth and Welfare, donde hace la distincién,
por un lado, entre productos sociales marginales segtin tengan origen publico o privado y, por
otro, entre costos segin sean originados en la produccién o fuera de ella. El creé la idea de
que los gobiernos, via impuestos, pueden internalizar las externalidades o costos fuera de la
produccién ocasionados por privados, en el entendido que son fallas del mercado. Estos son
los llamados impuestos pigouvianos.
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eximia a las compaifiias de responsabilidad por accidentes laborales,
atribuyéndosela, mas bien, al trabajador préximo en la linea de produc-
cién, o la privity rule, segiin la cual no se podia demandar al fabricante
de un producto peligroso, sino al vendedor del mismo, las cuales, suma-
das, deslegitimaron en sociedad al Common Law como medio vélido de
regular las relaciones entre la industria y consumidores; un sentimiento
avivado por «cruzadas» de la prensa que dejaron en claro que bajo el
Common Law la responsabilidad por cualquier dafio recaia siempre en
la parte mas débil de la relacién, aquella que no tenia control alguno so-
bre la forma de la produccién.

Un factor adicional, consecuencia del industrialismo, y que coadyu-
v6 el quiebre del Common Law como instrumento para regular la con-
ducta de poderosos administrados, fueron las numerosas fallas del mer-
cado, mostradas en los perniciosos efectos de los monopolios, que
pusieron en evidencia la orfandad del ciudadano frente al poder econé-
mico de las grandes industrias. La famosa Sherman Act y toda la regula-
cién antitrust que vino tras de ella expresaron el sustantivo cambio que
se habia producido en la capacidad regulatoria de la Administracién.

Asi pues, tal como ocurrié en Europa, en donde los ciudadanos vol-
caron la mirada a sus gobiernos locales para solucionar un problema
que nadie mas podia, dando origen a la intervencién publica, asimismo
en los Estados Unidos las demandas por regular las industrias fueron
dirigidas y tuvieron eco, principalmente, en los gobiernos estatales?!,
unas regulaciones luego retadas por la poderosa industria tanto en las
Cortes federales como en la Suprema Corte federal3?, en donde encon-
traron el apoyo de justices que todavia creian, ciegamente, que la Cons-
titucion habia decididamente optado por un modelo liberal y que su
principal obligacién era no apartarse de su sentido literal33.

Los cambios para instaurar el Administative State no fueron faciles
ni lineales, pues se produjeron a través de numerosas escaramuzas y ba-

31 Garcia DE ENTERRIA explicé magnificamente este punto de quiebra para la expansién de
la Administracion, encontrando en los trabajos de Sidney WEBB y la Fabian Society la justifi-
cacion del movimiento municipalista inglés. Sin duda, éste es un punto de contacto entre sis-
temas administrativos cuyo desarrollo posterior se ha dado por derroteros distintos. Eduardo
GARCiA DE ENTERRIA, «La actividad industrial y mercantil de los municipios», niim. 17 de esta
REVISTA, mayo-agosto 1955, pags. 87-138.

32 «Serfa ingenuo creer que tanto las nuevas leyes como los organismos administrativos
encargados de ejecutarlas no han tenido que vencer serias resistencias antes de consagrarse
definitivamente. Fueron necesarios tiempos de crisis y de suma inestabilidad para justificar-
las, mas o menos, como medidas de emergencia». Fernando GARRIDO FALLA, «La interven-
cion...», op. cit., pag. 409.

33 Esta opcién fue reforzada por famosos abogados patrocinados por las grandes corpora-
ciones que, con sus argumentos en Corte, conferencias y escritos en renombradas revistas, in-
fluenciaron todos los &mbitos académicos, cerrando filas respecto a la opcién conservadora de
la Constitucién.
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tallas entre los tres poderes, en sus distintos niveles3*. La constante re-
sistencia judicial por aceptar las regulaciones estatales, y derogar el ra-
zonamiento del Common Law como instrumento para dilucidar los
conflictos entre intereses particulares y el interés general, generé nume-
rosos retrocesos en la instauracion del Administrative State. No obstan-
te, el conservadurismo progresivamente fue retado por opinions de bri-
llantes justices como Benjamin CARDOzO, Oliver Wendell HOLMES?? v,
sobre todo, Louis BRANDEIS, que en la landmark decision de Muller v.
Oregon3® revolucioné el sistema de authorities de las decisiones judicia-
les norteamericanas (The Brandeis Brief), ya que en vez de la regla del
precedente, propia del Common Law, utilizé diversas fuentes de infor-
macion para justificar sus decisiones, tales como estadisticas, informes
del gobierno, manuales médicos y de Psicologia, en lo que se ha venido
en llamar realismo juridico, pues para BRANDEIS este tipo de fuentes
eran tanto o mas importantes que los finos y abstractos razonamientos
del Common Law.

Pero, adicionalmente a las mencionadas opinions en contra del des-
fasado sistema liberal del laisez faire, al cual los justices, segun la famo-
sa frase de HOLMES, no tenian por qué obedecer de pie juntillas®’, la
poca popularidad del liberalismo entre los politicos, asi como la apari-
cién del movimiento progresista (Herbert SPENCER)3®, generaron el am-
biente propicio para expandir la regulacién administrativa. El cambio,
pues, al final, se impuso por la presiéon social, que exigia de las decisio-
nes judiciales atenerse al sentido comun y aceptarse la expansion de la
capacidad regulatoria de la Administracion.

34 «La cuspide de la doctrina de la no-delegacién fue a mediados de los afios treinta en dos
decisiones que invalidaron legislaciéon del New Deal... En Panama Refining Co. v. Ryan, en
1935, la Corte declaré inconstitucional una disposicién de la National Recovery Act que autori-
zaba al presidente a prohibir el envio hacia comercio interestatal del petréleo que sobrepase
las cuotas de producciéon impuestas a los estados... En Poultry Co. v. United States, también en
1935, la Corte declaré inconstitucional una regulacién [Codigo para Aves Vivas de New York
City] adoptada bajo la National Recovery Act... establecida para asegurar la calidad de la carne
de aves pues prohibia a los vendedores exigir de los compradores la compra entera de corrales
de aves, incluyendo las aves enfermas». Erwin CHEMERINSKY, Constitutional Law: Principles
And Policies, 3.* ed., Aspen, CO: Aspen Publishers, 2006, pag. 327.

35 En Lochner v. New York (1905), rechazando el liberalismo como consecuencia necesaria
del espiritu de la Constitucién americana, HOLMES pronunci6 la famosa frase: «Nuestra Cons-
titucién no intenta abrazar ninguna teoria econémica en particular», la cual, por la autoridad
de quien la emitio, repercuti6é sustantivamente en las siguientes decisiones de la Corte.

36 En Muller v. Oregon (1908) se decidi6 si se mantenia la regulacién del Estado de Oregon
respecto al maximo ntimero de horas de trabajo en las lavanderias que estaba permitido a las
mujeres.

37 QOliver W. HOLMES en Lochner v. New York (1905).

38 Recordemos que la ola migratoria ocurrida en las primeras décadas del siglo XX (casi la
quinta parte de la poblacién total) suscité numerosas demandas sociales, principalmente en
las grandes ciudades, situacién que dio origen al movimiento progresista que buscaba hacerse
eco de estos reclamos que el Estado liberal se negaba a ofr.
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Hacia mediados de los afios treinta ya todo estaba decidido en favor
de la instauracién definitiva del Administrative State: Roosevelt y los
nuevos términos del New Deal hacian imposible seguir aplicando el
Common Law para determinar el ambito de afectacién que le esta per-
mitido a la Administracién3®. La tltima gran batalla, en la que el con-
servadurismo y su Common Law*® quedaron, finalmente, derrotados,
fue aquella librada por Roosevelt contra los Nine Old Men (Nueve Vie-
jos, pues defendian doctrinas caducas, inaplicables en los nuevos
tiempos) de la Suprema Corte*!, a partir de la cual qued6 definitiva-
mente zanjada la admision de la expansién regulatoria y, consecuente-
mente, la del Derecho administrativo, en tanto cauce mediante el cual
se asegurase que el contacto entre Administracién y ciudadanos* se
diera en un plano de igualdad juridica*?, una aspiracién que quedara

39 Robert JACKSON, justice de la US Supreme Court, en Federal Trade Commission v. Rube-
roid Co. (1952), tuvo unas memorables reflexiones: «La expansion de las agencias administra-
tivas ha sido, probablemente, el mayor impacto legal en el ultimo siglo y quiza hoy en dia mu-
chos de los valores constitucionales estdan mas afectados por sus decisiones que por todas las
sentencias de las cortes, sin tener en cuenta su tarea revisora de las decisiones administrati-
vas. Los entes administrativos se han convertido, en verdad, en un cuarto poder dentro del Esta-
do que ha quebrado nuestra teoria legal de tres poderes tal cual como si un concepto de una cuar-
ta dimension perturbara nuestro pensamiento tridimensional» (resaltado nuestro).

40 «En aquellos afios se produjo una reaccién contra la aceptacién acritica de los postula-
dos del common law, bajo cuya envoltura naturalista y pre-politica, los reformistas entreveian
la superestructura de un sistema social cuya transformacién proponian como objetivo tltimo.
Frente al dogma de la neutralidad de los poderes publicos en materia econémica, los idedlo-
gos del New Deal afirmaron la accién positiva del Estado». Luis Alberto POMED SANCHEZ, «Fun-
damento y naturaleza juridica de las administraciones independientes», nim. 132 de esta RE-
VISTA, septiembre-diciembre 1993, pag. 126.

41 La Corte Suprema habfa tenido éxito en obstaculizar las regulaciones del New Deal; sin
embargo, el punto de quiebra fue su decisién en Schechter Poultry Corp. v. United States
(1935), que invalidé la National Recovery Act y la legislacion anexa, circunstancia que, dada la
popularidad de Roosevelt y el dominio demécrata en ambas Camaras del Congreso, gener6 la
reaccion denominada Court-packing plan, con el cual se amenazaba incrementar el nimero de
justices de nueve a quince. La posibilidad real de que la amenaza se concretase hizo que los
justices entendiesen que los tiempos habian cambiado y aceptasen que la crisis demandaba, y
justificaba, cambios en la forma tradicional con la que se habia gobernado el pais.

42 «Virtualmente todas esas agencias poseen potestad reglamentaria y esas reglas tienen
la fuerza de ley. Esto parece estar en conflicto con la nocién de que sélo el Congreso es el ti-
tular del poder legislativo a nivel federal. Por muchas razones, el Congreso ha delegado am-
plios poderes legislativos a agencias administrativas... las agencias administrativas, sin em-
bargo, no poseen sélo potestad legislativa. Ellas ademas poseen la potestad ejecutiva de hacer
cumplir las regulaciones que han promulgado y la potestad jurisdiccional de decidir violacio-
nes a sus reglas. Muchas agencias emplean jueces de Derecho administrativo que escuchan
casos presentados por funcionarios de la agencia contra aquellos acusados por violar las re-
gulaciones establecidas por la propia agencia». Erwin CHEMERINSKY, Constitutional Law...,
op. cit., pag. 326.

43 GARCIA DE ENTERRIA, citando a SCHWARTZ, nos dice: «El punto de partida es, asf, la des-
igualdad de las partes. Pues bien, el objetivo del Derecho Administrativo es restaurar esa des-
igualdad, asegurar que, tanto como sea posible, el individuo y el Estado sean colocados sobre un
plano de igualdad ante el estrado de la justicia. Esta es también la piedra de toque para medir la
adecuacion de un sistema de Derecho administrativo... los Tribunales jurisdiccionales tienen el
papel primario de asegurar que el Derecho Administrativo alcance ese objetivo bdsico». Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA, «Algunas reflexiones...», op. cit., pag. 259 (resaltado nuestro).
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plasmada definitivamente en la tan celebrada Administrative Procedure
Act de 194644,

II. LA EXPANSION HORIZONTAL-SECTORIAL DEL ADMINISTRATIVE STATE

El Administrative State, como lo mencionamos, quebroé la primacia
del Common Law inicialmente a través de la necesidad regulatoria de
los diversos aspectos del comercio interestatal. Sin embargo, este cami-
no de expansién abierto no se detuvo pues, al igual que lo ocurrido en
Europa tras los emprendimientos estatales para la Primera Guerra
Mundial, los ciudadanos encontraron nuevas esferas de actuacién pri-
vada que colisionaban con el interés general, demandando actuacién
regulatoria estatal, y recurrieron, lo mismo que los europeos, a sus go-
biernos inmediatos, en este caso estatales, para incidir luego en el go-
bierno federal; inicidndose un patrén de expansiéon horizontal (secto-
rial), vertical (federal, estatal, local) y subjetivo (atribuciones de
derechos a los ciudadanos) que no se ha detenido hasta nuestros dias.

RoseEMBLOOM® explica que el camino de expansién horizontal-sec-
torial del Administrative State se ha producido incrementalmente, en
distintos dmbitos de intervenciéon administrativa reguladora, a partir
de la segunda mitad del siglo xix. El primer ambito, y el que inicié la
expansion de la regulaciéon administrativa, fue el que se produjo con
ocasion de la supervisiéon del funcionamiento del libre mercado, nece-
sidad que sali6 a la luz cuando, en distintas épocas de la historia de los
EE.UU.,, fueron comprobadas sus falencias para servir al interés gene-
ral. Tal es el caso producido luego de la Revuelta de los Granjeros (Far-
mers Revolt), ocurrida a finales del siglo x1x*, respecto a lo que debia

44 «Las provisiones de la APA respecto a potestades reglamentarias se sustentaban, entera-
mente, en la creencia que la complejidad de las politicas publicas requerian del Congreso usar
a las agencias administrativas como extensiones suyas para llevar a cabo su funcion legislati-
va... Hasta 1946, las potestades reglamentarias no eran estandarizadas. Previamente, algunas
reglas fueron hechas con poca o sin ninguna consulta ptublica. Muchas no fueron publicadas y
existian s6lo como papeles mimeografiados conocidos como “mims” (American Bar Associa-
tion 1934, 228). Para estdndares contemporaneos, las provisiones iniciales de la APA respecto
a la potestad reglamentaria fueron rudimentarias. Sin embargo, su premisa central—la potes-
tad reglamentaria es funcion legislativa— ha servido como plataforma para legislacién adicio-
nal que ha forzado a la potestad reglamentaria a adherirse a principios y valores legislativos...
La APA fue también fue pensada para proveer transparencia, otro valor legislativo». David
RoseENBLOOM, «Whose bureaucracy is This, Anyway? Congress 1946’s Answer», Political Scien-
ce and Culture, 34, diciembre 2001, pag. 774.

45 David ROSENBLOOM, «A Brief History...», op. cit., pags. 13-17.

46 MONTIEL, citando a JELLINEK, respecto a la influencia de los ferrocarriles y la necesidad
de su regulacién, decia: «El aumento de la civilizacién tiene como consecuencia para el indivi-
duo aumentar las posibilidades de su accion. Los ferrocarriles y la maquina de vapor aumen-
taron de una manera increible la libertad de movimiento de un lugar a otro. Los poderosos
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considerarse precio justo*” por el transporte en los ferrocarriles*® y que
diera lugar a la creacion, y posterior actividad regulatoria, de la Inter-
state Commerce Commission (ICC)*°; una misma justificacion, la de las
deficiencias del mercado, que luego en el siglo xx fue utilizada para re-
gular tanto el transporte aéreo, en cuanto a entrada y frecuencias de
operaciones, por parte de la Civil Aeronautics Board, como también las
public utilities (servicios publicos domiciliarios), de entre las cuales la
Federal Communications Commission (FCC), regulando la telefonia, es
quien mas ha tenido influencia en las regulaciones no sélo del pais,
sino en el mundo entero (cobertura universal del servicio, la divisiéon
de la AT&T, obligaciones de interconexién, portabilidad numérica,
etc.). La actividad administrativa en este ambito, el de supervision del
mercado, se da a través de analisis econémicos respecto a la rentabili-
dad de las operaciones, asi como a la cobertura universal del servicio,
segun corresponda. La agencia responde a solicitudes, por parte de los
consumidores o la industria, respecto a la modificacién de tarifas o be-
neficios de los regulados, pedidos a los que responde emitiendo un in-
forme que luego pasard a manos de un board o cuerpo colegiado de
comisionados para que sean quienes determinen la adjudication o deci-
sion final respecto al pedido hecho. La decisién emitida por el board
puede ser cuestionada judicialmente, pero la realidad muestra que los
jueces se autolimitan a conocer aspectos procedimentales, reconocien-
do la superioridad técnica de la Administracién para emitir las decisio-
nes de este tipo.

El segundo canal de expansién encontrado por los principios del Ad-
ministrative State encuentra su origen en la ya mencionada Sherman Act

medios educativos que el Estado y las asociaciones de todas las clases ofrecen para que los
hombres se sirvan de ellos libremente ha servido para extender el saber y el poder de innume-
rables personas. De este modo se abren constantemente nuevos territorios a la libertad, y a su
vez, a lo que va unido siempre a ella, a la actividad del Estado, la cual se propone en no escasa
medida la regulacién y la proteccién de la libertad». Félix MonTIEL, «El ciudadano...», op. cit.,
pag. 137.

47 En Wabash, St. Louis & Pacific Railroad Company v. Illinois (1886), con la instauracién
del domant o negative commerce clause, que veda a los Estados imponer limitaciones o condi-
cionamiento al comercio interestatal, qued6 zanjada la expansién regulatoria federal.

48 Luego, en 1914, con la promulgacién de la Clayton Act se regularan no sélo las concen-
traciones, sino los comportamientos destinados a obstaculizar la libre y leal competencia. Al-
berto BIANCHI, en su ya mencionada monografia, tiene un magnifico trabajo que explica todo
el razonamiento seguido para la expansion.

49 «La Ley de Comercio Interestatal constituy6 un hito fundamental en la evolucién del
Derecho ptblico norteamericano por dos motivos basicos. En primer lugar, se puede decir que
con ella comienza el desapoderamiento de los Estados federados en el ambito de las compe-
tencias econémicas. Por otro lado, la Ley en cuestion inicia el proceso de regulacién publica
de actividades privadas. Hasta tal punto que se ha llegado a ver en la misma el acta de naci-
miento del Derecho administrativo estadounidense». Luis Alberto POMED SANCHEZ, «Funda-
mento y naturaleza juridica...», op. cit., pag. 123.
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de 1890, referida a la regulacién de los monopolios, y que luego devino
en la creacién en 1914 de la Federal Trade Commission. La Administra-
cién en este tipo de intervencion tratara de regular el comportamiento
de los mercados en cuanto tales, y si bien recurre a analisis econémicos,
ella estd mas preocupada en practicas antisociales per se, es decir, aque-
llas en las que lo que importa es su presencia misma y no si han produ-
cido o no efectos negativos en el mercado. Fusiones y adquisiciones de
empresas que pudiesen afectar el interés publico de tener un mercado
competitivo®® son especialmente abordadas por una agencia que, al ser
dependiente del Department of Justice, emite decisiones en las que se
trata de conciliar la cruda eficiencia econémica con valores constitucio-
nales y politicos; unas decisiones que, sin embargo, pueden ser variadas
mediante adjudications judiciales y ser factibles de estricto escrutinio
técnico en las Cortes de apelacién.

Un tercer sector o ambito horizontal receptor de los principios admi-
nistrativos del Administrative State lo constituye la regulacién de la pro-
teccién al consumidor. La impersonalizacién del comercio, que el desa-
rrollo industrial trajo consigo, gener6 preocupaciones respecto de la
seguridad de productos y servicios cuyos productores y consumidores
finales residian en distintas y lejanas areas geograficas, circunstancia
que hacia imposible cualquier supervision directa del consumidor sobre
el procesamiento del producto que iba a consumir, tal como habia ocu-
rrido hasta entonces, cuando el comercio era local o intraestatal: ahora
el consumidor debia confiar en la calidad prometida por el productor en
el envase del producto o el contrato de servicio, pues no tenia proteccién
federal que dilucide afectaciones surgidas del comercio interestatal.

Dada esta situacién, dentro de un sistema liberal y bajo el amparo
de las doctrinas del Common Law sobre la responsabilidad del comer-
ciante, mencionadas ya antes, no es dificil colegir los numerosos casos
de afectacién grave a los consumidores, tal como qued6 evidenciado en
el caso del procesamiento de alimentos®!. De ahi que la expansién de la
intervencién administrativa en este ambito sea s6lo consecuencia nece-
saria de los retos impuestos por el comercio. Sin embargo, conforme el
desarrollo industrial avanzaba, nuevos desafios se le presentaron a la
Administracién en su rol de protector del consumidor. La aparicién de
la Food and Drug Administration, de la Federal Aviation Agency vy, en
1972, de la Consumer Product Safety Commission se hace eco de la preo-

50 Restrain of trade, o restriccién al comercio libre, es la afectacién al interés general que
se busca proteger con esta regulacién.

51 Tal es el caso del procesamiento de la carne, cuyos productores en el medio este y
Chicago, principalmente, a partir de la The Pure Food and Drug Act de 1906, tuvieron que
aceptar inspecciones federales de la mercancia destinada fuera del ambito estatal.
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cupacién por asegurar unos minimos estandares de calidad de los pro-
ductos y servicios ofrecidos al publico en general, asegurando que se
encuentren dentro de lo razonablemente seguro para el comercio. La
actuacion administrativa en este &mbito de expansién se da, principal-
mente, mediante andlisis técnicos y cientificos, muchos de los cuales
han devenido en los estdndares mundiales de aquello que se considera
seguro para el consumidor>?.

La cuarta via de expansién de la Administracién publica norteame-
ricana, y consiguientemente del Administrative State, es quiza la mas es-
pecializada, pues estd destinada a regular la seguridad de las nuevas
tecnologias. En los Estados Unidos, muchas de las empresas generado-
ras de electricidad utilizan energia nuclear como insumo y son ellas las
que constituyen los principales sujetos pasivos de la accién administra-
tiva del ambito que analizamos y que es llevada a cabo por la Nuclear
Regulatory Commission. La sustantividad de la expansién en este ambi-
to reside es que aqui no se protege al consumidor o usuario, en cuanto
participe de una transaccién comercial-econémica, sino al publico en
general, que puede o no estar en contacto con la actividad regulada; es
decir, se ha ampliado el ambito de proteccién administrativa hacia el in-
terés general en cuanto tal, lo cual, en el sistema individualista norte-
americano, constituye un paso significativo en la instauracién definiti-
va de los principios y valores del Administrative State. Por lo demas, la
expansién en este ambito no se ha detenido y hoy se discute si debe
abarcar a las nuevas industrias biogenéticas y a las llamadas microwave
technologies (tecnologias inaldambricas) como el Wi-Fi o Bluetooth.

Posteriormente a la promulgacién de la National Environmental
Policy Act (1969), aprobada en respuesta a las entonces ya visibles conse-
cuencias de la industrializacién, se dio inicio a la regulacién medioam-
biental, en lo que se constituye el quinto &mbito en la expansién admi-
nistrativa federal de los principios del Administrative State. Esta nueva
expansion horizontal es importante porque aqui no se trata de controlar
residuos o emisiones, lo cual esta regulado por la Clean Air Act y la Clean
Water Act, y a cargo principalmente de cada Estado (California es el mas
activo en la materia), sino porque es una politica regulatoria federal con
efectos hacia el futuro, es decir, una actuacién administrativa de planea-
miento’3, que busca evitar se repita aquello que ocurrié en la Regién de

52 Dentro de estos estandares podemos mencionar el etiquetado de los alimentos (donde
se exige mencionar el nimero de calorias, proteinas, azicares, sodio, etc., o la mencién de
presencia o no de determinados preservantes) o los parametros de seguridad exigidos a los
aviones y sus componentes.

53 «Esta ley consiguié materializar... elevar a la categoria de mandato normativo el deber
de los poderes publicos de promover la mejora de las condiciones ambientales. Su impacto en
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los Grandes Lagos. Es por ello que la regulacion medioambiental se ha
convertido en el principal campo de batalla judicial entre la Administra-
cién y las industrias que buscan mantener, a toda costa, los estdndares
minimos; sin embargo, la constante presién de la opinién publica y de la
sociedad civil organizada (ONGs) ha hecho que los jueces se muestren
reacios a retroceder a los avances y son s6lo contados los casos en que se
han admitido cuestionamientos a la decisién técnica administrativa.

Un sexto ambito de expansién administrativa sectorial lo constituye
la regulacién de las relaciones laborales>*. Inicialmente, durante la de-
cadencia del sistema liberal, fueron los Estados los que resolvieron
cuestiones como el maximo niimero de horas de trabajo, el trabajo de
mujeres y nifios, la seguridad industrial, etc.; pero fue a partir del New
Deal, y de la promulgacién de la National Relations Act de 1935, que la
materia se ha convertido en un asunto federal. Posteriormente, y a con-
secuencia de la Civil Rights Act, se creé6 la Equal Employment Opportu-
nity Commission como entidad encargada de hacer cumplir las normas
antisegregacionistas, las cuales fueron luego expandidas hacia la pro-
teccién de la mujer y las minorias, constituyéndose en la pauta adminis-
trativa mundial en la lucha contra las discriminaciones. Por otra parte,
la creacion de la Occupational Safety and Health Administration expan-
de la regulacién administrativa federal a los centros de trabajo: la segu-
ridad y salud industrial ahora son una preocupacién federal que debe
ser cumplida en interés de los trabajadores y cuya vigencia ya no podra
ser esquivada por benignas regulaciones estatales. Luego, en 1993, al
promulgarse la American with Disabilities Act se expande la regulaciéon
administrativa en favor de los trabajadores con limitaciones fisicas. Ex-
pansion toda que no sélo ha repercutido en el sistema americano, sino
que ha nutrido al resto del mundo®> con regulaciones laborales en as-
pectos como el acoso sexual y la discriminacién indirecta®.

La ultima gran expansién administrativa del Administrative State, a
nivel federal, lo constituye la creacién del Department of Homeland Se-

la vida politica de ese pais puede ser comparable al New Deal de 1930 o las reformas civiles de
1950 y 1960». Maria Teresa CARBALLEIRA RIVERA, «La tutela ambiental en el Derecho norteame-
ricano», nim. 137 de esta REVISTA, mayo-agosto 1995, pag. 517.

54 En los EE.UU. no existe un Derecho laboral como el europeo; cualquier regulacién que
afecte a la libre contratacion esta entendida como un poder de policia administrativa sobre el
comercio, de servicios en este caso.

55 Para Europa es famoso lo ocurrido con el controvertido caso Kalanke (1995), que admi-
ti6 la discriminacién positiva en favor de las mujeres.

56 Griggs v. Duke Power Co. (1971) establecié que hay discriminacién cuando en una selec-
cién se utilizan criterios neutrales pero que en los hechos afectan méas a un grupo determina-
do, perfectamente identificable. Esto es lo que ocurre cuando, por ejemplo, se exigen innece-
sarios niveles de educaciéon para un determinado puesto de trabajo, exigencia que,
aparentemente, es un criterio neutral pero que afecta mas a las minorias, que, por varios mo-
tivos, son las que menos acceso tienen a la educacion.
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curity, ocurrida tras los atentados del 9 de septiembre de 2001°7. Se dice
que ha sido la mayor reforma administrativa desde los tiempos del New
Deal, pues con ella los mecanismos de inteligencia y de seguridad inter-
na%®, ademas de los de defensa civil®?, fueron sustantivamente reconfi-
gurados, al amparo de la US Patriot Act, amplidandose sus potestades de
incidencia sobre la esfera privada de los ciudadanos, asi como la discre-
cionalidad en el uso de las mismas. De ahi que no sean sorprendentes
las criticas que esta expansion ha suscitado, muchas de las cuales han
tenido eco en decisiones de la Corte Suprema®, que, a pesar de los
tiempos dificiles en que vivia el pais, parecen haber reafirmado los prin-
cipios del Administrative State sobre cualquier eficiencia justificada en
circunstancias excepcionales®!.

Finalmente, en este camino de expansién horizontal del Administra-
tive State no podemos pasar por alto la celebrada® instauracién®® de la

57 Un analisis comprehensivo de la materia puede encontrarse en Stephen Dycus, William
C. BANKS y Peter RAVEN-HANSEN, National Security Law, 4.* ed., Aspen, CO: Aspen Publishers,
2006.

58 La reorganizacion ha sido muy cuestionada pues, por ejemplo, las aduanas y el servicio
de inmigracién y naturalizacion, dos entidades totalmente inconexas, han sido puestas bajo la
direccién de una misma agencia, lo cual ha producido deficiencias estructurales que atin hoy
se intentan superar.

59 Es el caso de FEMA (Federal Emergency Management Agency) y su desastrosa reorgani-
zacion llevada a cabo tras las gruesas deficiencias detectadas al enfrentar la emergencia del
huracén Katrina. Un buen estudio al respecto puede hallarse en Donald P. MOYNIHAN, From Fo-
rest Fires to Hurricane Katrina: Case Studies of Incident Command Systems, Washington, DC:
IBM Center for the Business of Government, 2007.

%0 Decisiones, entre otras, como las de Hamdi v. Rumsfeld (2004), Rumsfeld v. Padilla
(2004) y Handam v. Rumsfeld (2006).

61 ROSENBLOOM comenta que la Corte ha reafirmando lo ya dicho en la famosa decisién
Imimigration and Naturalization Service v. Chadha (1983): «No hay sustento en la Constitucién
o decisiones de esta Corte para que las dificultades y dilaciones, frecuentemente encontradas
al cumplir explicitos mandatos constitucionales, puedan justificar su incumplimiento... con
todas sus demoras, desorden y potencial abuso, nosotros no encontramos mejor forma para
proteger la libertad que sujetando el ejercicio del poder a los controles cuidadosamente dise-
fiados en la Constitucion... la Suprema Corte es undnime en sostener que la separacién de po-
deres, ademas de otras provisiones constitucionales, “imponen cargas al proceso de gobierno,
las cuales parecen torpes, ineficientes, incluso incoherentes”. Sin embargo, los jueces también
han reafirmado la fundamental necesidad de adaptar los principios administrativos a las dis-
posiciones constitucionales. En la pugna entre principios administrativos y constitucionales,
los ultimos son supremos. La Constitucién no puede ser reconfigurada en el nombre de la efi-
ciencia de costos». David H. RosENBLOOM (ed.), Revisiting Waldo's Administrative State: Cons-
tancy and Change in Public Administration, Washington, DC: Georgetown University Press,
2006, pag. 102.

62 ScHWARTZ: «el umbral de una nueva era en la historia del Derecho... verdaderamente es-
tamos ante una explosién de Derecho Administrativo... de cambios sin precedentes». Eduardo
GARCiA DE ENTERRIA, «Algunas reflexiones...», op. cit., pag. 245.

03 «Esa jurisdiccionalizacién plena de la actuacién administrativa de tutela... mas la apor-
tacion basica de extender las exigencias del due process al procedimiento de adjudication y la
regulacién del desarrollo de las regulaciones legislativas por el ejecutivo —rule making— [fue-
ron] la gran innovacién de la Federal Administrative Procedure Act». Eduardo GARCIA DE ENTE-
RRIA, ibid., pag. 252.
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Administrative Procedure Act®*, en 1946, que ha amalgamado toda la ex-
pansién horizontal mencionada. Han pasado ya mas de sesenta afos
desde su entrada en vigencia y son muchos los frutos cosechados en to-
dos estos afios, pues la Ley, como su propio nombre lo indica, viene a
regular los procedimientos administrativos o el contacto entre ciudada-
nos y Administracién producido con ocasién del ejercicio de las atribu-
ciones de Derecho publico que ella detenta®.

ROSENBLOOM precisa que son cuatro los ambitos de regulacion de la
Ley: en primer lugar, el acceso a la informacién publica sobre las reglas,
opiniones, 6rdenes y archivos publicos, requiriendo su publicacién en
el Federal Register, regulaciéon ampliada luego, en 1996, por la Freedom
of Information Act, que otorgé a los ciudadanos el derecho a accionar
contra aquella agencia administrativa que no le provea informacion pu-
blica; en segundo lugar, establece normativa sobre el rulemaking o acti-
vidad legislativa, haciendo transparentes los procedimientos que llevan
a la promulgacién de una regulaciéon administrativa; en tercer lugar,
norma el proceso de la adjudication u order making, lo cual no es sino la
actividad judicial o de adjudicacion de derechos que la Administracion
realiza a un ciudadano, conforme a lo establecido en ley autorizatoria
del Congreso (statute law); y, finalmente, en cuarto lugar, establece las
provisiones que guiaran la revision judicial de la accién administrativa
federal, de entre las que destacan las materias exentas al escrutinio judi-
cial, el standing o capacidad para presentarse ante el juez, el agotamien-
to de remedios en via administrativa y la espera al pronunciamiento ex-
preso de la Administracion si ésta tiene primary jurisdiction, caso en el
cual sélo revisara la cobertura legal de su actuacion. Los principios so-
bre los que se cimienta el Administrative State, pues, habian sido recogi-
dos en la Administrative Procedure Act.

Sin embargo, como bien lo precisara SCHWARTZ, en la Administrative
Procedure Act no se trataba de procedimentalizar toda la actividad de la
Administracion, ni de regular toda la actividad judicial que contra ella

64 Un completo andlisis de esta trascendente Ley puede encontrarse en José Luis VILLAR
PaLasi, «La Federal Procedure Administrative Act de los Estados Unidos», nim. 1 de esta REvIS-
TA, enero-abril 1950, pags. 277-295.

5 La ortodoxia que separaba politica de administracién fue confrontada directamente por
esta Ley. ROSENBLOOM recuerda que: «Mil novecientos cuarenta y seis fue la divisoria de aguas
de la Administracién publica de los EE.UU. En este afio, el Congreso, esencialmente, “repeli6”
la dicotomia entre politica y administracion. Durante el debate de la Administrative Procedure
Act de 1946, los miembros del Congreso se dieron cuenta de que los servidores publicos ha-bian
asumido “la funcién de hacer la ley” y ejercitar “potestades legislativas y judiciales”. Los legisla-
dores se sorprendieron de que ellas “vinculaban a los ciudadanos exactamente a como vincula-
ban las leyes o sentencias judiciales”. La presencia de potestad reglamentaria en la administra-
cion es la mas clara expresién de que hacen politicas puablicas. Si los administradores hacen
politicas publicas, entonces la politica y la administracién estuvieron combinadas y nunca se-
paradas». David H. RosENBLOOM (ed.), Revisiting Waldo’s Administrative State..., op. cit., p. 91.
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se llevara a cabo, sino de establecer guias de actuacién del &mbito rela-
cional externo de la Administracién mediante garantias procedimenta-
les (due process of the law, o debido proceso ante la ley de la decimo-
cuarta enmienda) a toda actuacién en que ella tenga parte®®. Esto, que a
los ojos de un administrativista europeo pueden parecen endebles ga-
rantias para someter el poder al Derecho, ha sido suficiente y exitoso en
los EE.UU., donde la instauracién de estos principios bésicos de actua-
cién, sumados a las regulaciones particulares de cada agencia, todo esto
bajo una cercana vigilancia judicial®’, han logrado juridizar la accién
administrativa y someterla plenamente al Derecho.

III. LA EXPANSION DEL ADMINISTRATIVE STATE AL AMBITO SUBJETIVO DE LOS
ADMINISTRADOS: LOS NEW PROPERTY RIGHTS

El New Deal supuso la creaciéon de nuevos derechos sociales para los
ciudadanos, derechos como los de recibir ayuda econémica en caso de
desempleo o el acceso a la educacion basica, viviendas publicas, crédi-
tos blandos para la educacién superior, etc.; beneficios o entitlements
que han sido interpretados como adiciones a la esfera subjetiva de dere-
chos individuales, en términos de derechos de propiedad, bajo la deno-
minacién de new property rights®3.

He aqui de nuevo la ligazén con el espiritu lockeano de la Constitu-
cién, incluso cuando de derechos sociales se trata, pues como quiera
que estemos ante la afectacién de la propiedad, cualquier diferencia que
se suscitase con el gobierno respecto de estos nuevos derechos tendria
que resolverse ante los jueces. Y es desde aqui, desde la revisién judicial
de las decisiones administrativas (difusa pero coherente)®®, desde don-

% «No se trata, pues, de seguir toda la actividad de las agencias administrativas que ejer-
cen sus poderes ejecutivos, sino sélo aquella actividad que hace relacién a derechos y obliga-
ciones de los administrados». GARCIA DE ENTERRIA, «Algunas reflexiones...», op. cit., pag. 247.

67 «En esta caracterizacién relacional, primero, procedimental, en segundo término, del
Derecho Administrativo son visibles a simple vista reflejos del ordo mentis juridico anglosajon
y especialmente su perspectiva judicialista». GARCIA DE ENTERRIA, ibid.

68 CARBALLEIRA explica muy bien la naturaleza de estos nuevos derechos vy, si bien lo hace
respecto del tema medioambiental, es plenamente aplicable a los demas new property rights:
«Y es que en realidad... no presupone tnicamente un modelo de actuacién publica sino que,
muy al contrario, es su misma naturaleza publica la que obliga y demanda de los poderes pu-
blicos el establecimiento de unos derechos reaccionales. De acuerdo con esta idea acufiada
por la jurisprudencia norteamericana, el Estado debe establecer y garantizar aquellos instru-
mentos que permitan al ciudadano ejercer sus derechos vy libertades. Para defender el interés ob-
jetivo de la colectividad debe, pues, hacerse descender el deber publico de velar por el disfrute
de unas condiciones medioambientales adecuadas al plano subjetivo de todos y cada uno de
los ciudadanos». Maria Teresa CARBALLEIRA, «La tutela...», op. cit., pag. 515.

69 ROSENBLOOM sefiala que cuatro pilares sostienen la respuesta judicial al Administrative
State: primero, la tutela de las Cortes federales a derechos individuales, como los de prisione-
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de, a partir de los afios cincuenta del pasado siglo’, se ha logrado el
mayor desarrollo de la vigencia plena de los principios del Administrati-
ve State, reduciendo significativas parcelas de discrecionalidad admi-
nistrativa y otorgando derechos a los ciudadanos que pudiesen verse
afectados por su accionar’!. El valor de la eficiencia ciega, propia de la
ortodoxia administrativista’?, debié ceder ante otros valores tan o mas
importantes sacados a la luz en valientes decisiones judiciales que le re-
cordaron al gobierno que su razén de ser estd en el servicio al interés
general y que éste incluye el respeto a los valores constitucionales”3. La
exigencia del due process of the law, o debido proceso en la actuacion
administrativa, por ejemplo, es consecuencia de esta supervision judi-
cial, la cual ha establecido que ésta no pueda ser arbitraria, caprichosa
o no razonable (substantive due process)’.

ros o enfermos mentales, bajo la doctrina de las unconstitutional conditions, que devendra en
los new property rights; segundo, las Cortes relajaron los requerimientos para la admision
(standing) de demandas presentadas contra la Administracion; tercero, el remedial law, o po-
deres de ejecucion de sus sentencias por la Administracién; y cuarto, la posibilidad de respon-
sabilidad personal en el funcionario ante demandas constitucionales en las que se le exige te-
ner «conciencia» de la constitucionalidad de sus actos. David H. RosenBLoOM (ed.), Revisiting
Waldo'’s Administrative State..., op. cit., pags. 93-94.

70 «Desde los afos cincuenta, las cortes federales, incrementalmente, han puesto restric-
ciones constitucionales a la administraciéon publica en tanto... ella histéricamente, de distin-
tas formas, ha infringido derechos individuales que el grueso de la sociedad, eventualmente,
hall6 inaceptables. [Primero], la judicatura ha desarrollado un mecanismo que crea fuertes in-
centivos en los administradores publicos para ser conscientes de los valores constitucionales y
judiciales... Segundo, el alcance de la revisién judicial de acuerdo al derecho administrativo y
la expansi6n de oportunidades antagonistas de retar a la administracion en cortes permite a la
judicatura jugar, generalmente, un papel mucho maés activo en el Administrative State... las
cortes estan permitidas ahora de intervenir directamente en la administracién publica... Ter-
cero, el derecho administrativo, tal cual lo conocemos hasta ahora, ha evolucionado como
esfuerzo para solucionar muchas tensiones en la administracién de los EE.UU.: burocracia
versus democracia, eficiencia versus justicia-imparcialidad e intimidad-privacidad, estandari-
zacion versus individualizacion y equidad-justicia, experiencia administrativa neutral versus
dignidad individual y autonomia... Cuarto, la respuesta judicial a las quejas de clientes, con-
sumidores y empleados del Administrative State ha llevado al abandono de la doctrina del pri-
vilegio y situar la administracién de beneficios ptiblicos y manejo del personal dentro de las
obligaciones constitucionales... Las Enmiendas Primera, Cuarta, Quinta y Decimocuarta aho-
ra estan intrincadas en las relaciones de los funcionarios publicos con clientes, consumidores
y otros empleados publicos». David ROSENBLOOM y Rosemary O’LEARY, Public Administra-
tion..., op. cit., pags. 303-304.

71 «... este aspecto de la respuesta judicial al surgimiento del Administrative State tiene el
impacto de reducir la discrecionalidad burocratica y el poder sobre los ciudadanos». Ibid.,
op. cit., pag. 306.

72 Esa misma corriente de pensamiento, que en Europa tuvo su maxima expresién en la
superioridad técnica y moral de la que nos hablaba Max WEBER, tuvo en Norteamérica un mis-
mo camino que, segin WALDO, se resumia en que la Administracién debia ser considerada un
campo de gestion pura donde la politica debia ser excluida.

73 Los casos de las prisiones, centros de salud mental o centros de educacién con baja ca-
lidad de servicio han sido los pioneros en aceptar las correcciones judiciales a la eficiencia ad-
ministrativa.

74 Esta teoria legal sostiene que la quinta y decimocuarta enmiendas de la Constitucién
americana no sé6lo aseguran un proceso limpio y justo cuando el gobierno afecte la esfera indi-

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 178, Madrid, enero-abril (2009), pags. 143-173 163



LA VOCACION DE UNIVERSALIDAD DEL DERECHO ADMINISTRATIVO... CARLOS A. HERRERA GUERRA

De ahi que hoy en dia se hable, con propiedad, de una partnertship o
codireccién de la Administracién entre el ejecutivo y el judicial’>. No
obstante, con lo bueno que parece, ella no esta libre de criticas referidas,
principalmente, a la quiebra del dogma de la separaciéon de poderes,
pues se acusa a los jueces del ejercicio de un poder no autorizado por la
Constitucién, de una jurocracy’® que impone decisiones de gobierno sin
tener legitimidad democratica para hacerlo, evidenciandose esto, atin
mas, si tenemos en cuenta la ausencia de competencia técnica en los
jueces que, a decir de los criticos, producen decisiones costosas para la
Administracién, impuestas sélo por el mero hecho del ejercicio de su
autoridad; y, lo que es peor, en el caso de los jueces federales, se dice que
violan el principio de federalism clause cuando le ordenan a un Estado
administrar determinados servicios bajo un cierto nivel de calidad. Bien
sabemos que los dogmas, como aquel de la estricta separacion de pode-
res, no son inmutables”?, y la realidad muestra que la Administracién
publica norteamericana, luego de la expansion y de que los jueces han
ejercitado su control, estd mejor y mucho mas fortalecida’s.

Sin embargo, la supervisién judicial de los actos de la administra-
cién no se detiene en reparar sus efectos, sino que intenta corregir sus
causas’®. La responsabilidad patrimonial®® directa del funcionario pu-

vidual del ciudadano (vida, propiedad o libertad en los términos constitucionales), sino que
sus derechos no pueden ser afectados sin una justificacién constitucional adecuada, no impor-
tando que el proceso haya sido limpio y justo en las formas.

75 «A diferencia del juez europeo que carece de la capacidad de desviarse o complementar
los contenidos normativos, la influencia del Common Law permite que el juez norteamericano
asuma un papel activo en el proceso de creaciéon normativa dado que es él el llamado a cubrir
todas las posibles lagunas y situaciones que podrian darse dentro de la norma y que el legisla-
dor no pudo prever. El juez, por tanto, interpreta y aplica las normas llegando incluso a serle
otorgada dicha funcién por el legislador». Maria Teresa CARBALLEIRA, «La tutela...», op. cit.,
pag. 522.

76 «La interpretacién judicial de los requisitos y garantias de la APA [Administrative Proce-
dure Act] y de la clausula constitucional del due process, llevando al seno administrativo exi-
gencias propias del proceso judicial como férmula de control de la discrecionalidad de las exi-
gencias (hardlook doctrine), si bien en un primer momento sirvié para corregir excesos por
parte de la burocracia, ha generado una judicializacién atenazadora e impracticable del siste-
ma administrativo en muchos casos». Francisco DELGADO PIQUERAS, «La Administrative Dispu-
te Resolution Act de los Estados Unidos: Introduccién, traduccién y notas», num. 131 de esta
REVISTA, mayo-agosto 1993, pag. 563.

7T Recordemos lo que ocurrié en Francia con el dogma de la autonomia de la voluntad
tras la tragedia vivida en la Segunda Guerra Mundial.

78 Particular relevancia tienen los casos de bienestar social, manejo de personal, regencia
de prisiones, centros publicos de salud mental, aspectos de regulaciéon ambiental y, lo que es
mas importante, el street level administration sobre correctas formas de ejercicio por los cuer-
pos de seguridad.

79 GARrciA DE ENTERRIA, al respecto, tiene unas memorables paginas en esta REVISTA: «...
que el sistema francés es superior al angloamericano por la mayor perfeccion técnica de las re-
soluciones judiciales del Conseil d’Etat, y de los demas Tribunales europeos que han adoptado
sus principios, respecto de la jurisprudencia administrativa de los jueces angloamericanos no
especializados, se esta diciendo una verdad a medias. Las decisiones judiciales advienen en
nuestros sistemas ex post facto, cuando la Administracién con actuacién de parte, cuando no
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blico que haya emitido una decisién fuera del rango de lo que se consi-
dera razonablemente constitucional es quiza el mas significativo aporte
de la judicatura al Administrative State. Desde Bivens v. Six Unknown
Named Agents (1971)8! se ha otorgado al ciudadano el implied cause of
action, o la accién procesal privada, que le permite demandar ante jue-
ces ordinarios a todo aquel funcionario que haya violado un derecho
constitucional®?, un derecho que se ha dicho emana directamente de la
Constitucién y que, por ello, no es necesaria construccion legal inter-
media que permita el ejercicio de su accién®3. Que exista este remedy
(remedio) es importante y trascendental porque de ahi en adelante se
exigird en el mas modesto funcionario publico, sobre todo aquellos del
street level administration (administracion al nivel de la calle), constitu-

abiertamente parcial, ha decidido y ha ejecutado. La justicia administrativa viene siempre a
posteriori y con toda frecuencia sin capacidad reparatoria completa, prestando satisfacciones
maés retoricas que efectivas, siempre tardias, rara vez —y no es exageracion para quien tenga
alguna experiencia practica del funcionamiento real del sistema—, rara vez, repito, totalmente
eficaces para deshacer el atropello previo. El Derecho angloamericano ha volcado su esfuerzo
en impedir ese atropello previo, en evitar el abuso de las decisiones tomadas en propio interés
de la Administracién, confiando este tipo de decisiones a érganos imparciales, actuando con
unas formalidades reducidas, pero plenarias en el dmbito de la garantia. Que la revision jurisdic-
cional a posteriori sea menos sutil que la europea parece ya de menos interés desde la economia
sustancial del problema bdsico, que es la posicion del ciudadano... el mundo anglosajon no vive
en un déficit legal de principio en la regulacion legal de las relaciones entre la Administracion y
los ciudadanos; vive, simplemente, en otro sistema que el nuestro, cuyos rendimientos globales,
que son los vinicos que deben contar, no son, en modo alguno, inferiores a los que nosotros con-
seguimos tan trabajosamente». Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, «Algunas reflexiones...», op. cit.,
pags. 256-257 (resaltado nuestro).

80 «La responsabilidad patrimonial del estado federal ha existido desde la Federal Torts
Claims Act de 1946 que estableci6 el principio de que “los Estados Unidos seran responsables,
siempre que haya culpa, de la misma manera y tan ampliamente como un particular en las
mismas circunstancias”. Esto supone, obviamente, que el Estado asume (responsabilidad di-
recta) los dafios cometidos por sus agentes, pues en relacion con los particulares se aplica el
principio respondeat superior». Fernando GARRIDO FALLA, «La constitucionalizacién de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado», nim. 119 de esta REVISTA, mayo-agosto 1989, pag. 14.

81 Un andlisis de la trascendencia de esta sentencia, que tuvo eco en la RAP, se puede en-
contrar en Ignacio BorrRAJO INIESTA, «Indemnizacién constitucional (a propésito de la senten-
cia Bivens del Tribunal Supremo de los Estados Unidos)», nim. 103 de esta REVISTA, enero-
abril 1984, pags. 209-225.

2 «... consagra un principio cardinal: la lesién de un derecho establecido en la Constitu-
cién puede dar lugar a indemnizacién, aunque ninguna ley lo determine». Ignacio BorRRAJO
INIESTA, «Indemnizacion...», op. cit., pag. 209.

83 «La sentencia Bivens es, por tanto, una aplicacién directa de la Constitucién que no se
reduce a declarar normas constitucionales. La representacion de los demandados habia pre-
tendido reducir de esta manera la decisién del Tribunal, alegando que la indemnizacién sélo
podria ser otorgada por un tribunal en ausencia de Ley del Congreso que la previese, si tal re-
medio era “necesario” o “imprescindible” para vindicar el derecho constitucional lesionado. El
Tribunal Supremo se negé en redondo a aceptar, incluso, el planteamiento de la cuestion tal y
como lo formulaba el Gobierno. La cuestion para el Tribunal era, mas bien, si un demandante
que demostrase una lesién producida por una transgresiéon de sus derechos constitucionales
tenia derecho a obtener reparacion mediante alguna de las medidas o sanciones normalmente
ejecutadas por los tribunales federales. La respuesta del Tribunal en Bivens fue positiva. El Tri-
bunal hizo, pues, que la garantia de la Constitucién operase como principio general en favor
de la accionabilidad». Ibid., op. cit., pag. 218.
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tional competence (competencia constitucional)®4, que le permita deter-
minar qué es aquello que, razonablemente, demanda la Constitucién de
su labor®>. La eficiencia que desesperadamente perseguia Javert, el
monstruoso funcionario que Victor HuGo nos mostroé, figura utilizada
por las Cortes norteamericanas para representar la eficiencia propuesta
por la ortodoxia liberal en la que la Administracién es una cuestién pu-
ramente técnica, ya no esta permitida en el Administrative State8®.

Por otra parte, sumado a lo anterior, se ha producido el abandono
de la doctrina de la inmunidad absoluta (doctrine of absolute immunity)
que admitia la imposibilidad de accionar responsabilidad patrimonial
contra actos de funcionarios publicos realizados con ocasién del ejerci-
cio de sus cargos, permitiéndoles actuar con discrecionalidad en la de-
terminacién ultima del interés publico, uno de los managerial aspects en
los que se basaba la eficiencia ortodoxa, y que las Cortes han variado®”
hacia una inmunidad cualificada (qualified immunity), en donde la res-
ponsabilidad civil y personal emana si es que dentro de la competencia
constitucional razonable que se le exigia al funcionario®® hubiese sido
posible que advirtiera la inadecuacién de su conducta con los postula-
dos constitucionales®.

Los jueces, pues, al final lo que hacen es un test de eficiencia consti-

84 «LaJuan Breyer-Beveridge, coordinador de empleados nuevos en la Oficina Federal de
Recursos Humanos (OPM), dijo: Previamente a que Ud. se convierta en empleado federal, Ud.
tiene que jurar sobre la Constitucién. Por eso, debe saber al menos qué es lo que estd jurando.
Para Linda Springer, directora de la OPM... “éste es un costo minimo comparado con el valor
de lo que Ud. obtiene de él”». «Nueva ley requiere a empleados conocer la Constitucién» (edi-
torial), The Washington Post, 20 de julio de 2005.

85 «Pero puede ocurrir que a la luz de los deberes asignados a determinados funcionarios
y empleados surja la obvia necesidad de un mayor o diferente entrenamiento, y la inadecua-
cién tan propicia de resultar en la violacion de derechos constitucionales, que razonablemente
puede ser dicho que los dirigentes de la ciudad han estado deliberadamente indiferentes a la
necesidad. En el caso de que deficiencias en proveer adecuado entrenamiento, puede decirse,
sin hesitacion, que esa postura representa una politica publica de la ciudad por la cual puede
hallarse responsable si tal politica publica causa dafios». City of Canton v. Harris (1989).

86 Jordan v. Gradner (1993).

87 No obstante, la absolute immunity se mantiene para cargos como el del presidente, jue-
ces, legisladores e incluso miembros del ejecutivo (federal, estatal, local) que realicen funcio-
nes legislativas o judiciales.

88 GaARCiA DE ENTERRIA capté muy bien el espiritu de esta supervisién judicial: «[en Europa
la] jurisdiccién contencioso-administrativa [...] puso fin a la inicial inmunidad judicial de las
decisiones administrativas de autotutela [mientras que] en los paises anglosajones esa juris-
diccionalizacién no se ha montado en un érgano judicial separado, por evolucién de un anti-
guo 6rgano administrativo de control, como ha ocurrido en el modelo europeo, sino que se ha
atribuido por decision politica de la ley a los tribunales [Cortes] ordinarios, siguiendo su tradi-
cién propia». Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, «Algunas reflexiones...», op. cit., pag. 252.

89 Harlow v. Fitzgerald (1982) fij6 el estandar: la responsabilidad quedara excluida «en la
medida en que su conducta no viole normas y/o estatutos claramente establecidos o derechos
constitucionales de los que una persona razonable esté consciente de su presencia», es decir, el
funcionario puede argiiir que él dentro de lo razonable no podia advertir que sus actos en oca-
sion del ejercicio de la funcién constituyesen una violacion constitucional debido a que los de-
rechos en cuestion no estaban claramente establecidos.
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tucional, un aspecto muchas veces dejado de lado®® por las decisiones
técnicas®! de la Administracién®?, y en donde, desde la oposicién entre
términos de uniformidad®® y diversidad de valores (defendidos por la
Administracién y las Cortes, respectivamente)®, se ha producido la tan
deseada conciliacién entre los principios y valores constitucionales y la
eficiencia cuantitativa, un fin ultimo que, en este pais, se ha logrado a
impulso de las decisiones judiciales?®. Para plasmar este test de eficien-
cia se ha ideado un tipo especial de procedimiento llamado remedial law
o public law litigation®®, distinto al ordinario en tanto aqui no hay inte-

% «Dicen algunos que éste es un modo de separar la Administracién de la Politica. Para
salvaguardar aquélla. Para evitar los influjos perniciosos de los malos habitos democraticos.
De la demagogia. Y porque lo administrativo es una funcién eminentemente técnica. Hay que
corregir que la Administracién no esta separada sino, al contrario, sometida —y de la peor ma-
nera— a la presencia de la Politica. Precisamente por carecer de relaciones directas con las
fuentes democréticas de la ciudadania... Defienden la separacién entre Administracién y Poli-
tica los que conciben la Administraciéon —segun dijimos antes— como una obra esencialmen-
te “técnica”, donde la idea de la eficacia se impone como una condicién més o menos incom-
patible con la idea de democracia». Félix MoNTIEL, «El ciudadano...», op. cit., pags. 133-134.

91 Las decisiones técnicas, con su oscurantismo, pueden estar fuera del alcance revisor de
la jurisdiccién, como bien lo estudié Eva DESDENTADO en Los problemas del control judicial de
la discrecionalidad técnica: un estudio critico de la jurisprudencia, Madrid: Civitas, 1997.

2 «... en una democracia constitucional, como la de los EE.UU., la comunidad politica
puede preferir que la administracién publica promueva la justicia, libertad y equidad por so-
bre la llana eficiencia. No es sorprendente, pues, que la judicatura federal empiece a imponer
estos valores en la administracién publica contemporanea, favoreciendo precauciones consti-
tucionales por sobre intereses de gestion». David ROSENBLOOM y Rosemary O’LEARY, Public Ad-
ministration..., op. cit., pag. 308.

93 La eficiencia organizacional y el tema de las independent agencies es un aspecto consti-
tucional que ha tenido mucha discusiéon doctrinaria en los Estados Unidos. Enrique GARcia
LLovET advierte de los peligros de los términos de esa uniformidad-unicidad de valores en las
decisiones administrativas: «La importancia de los procesos organizativos no se reduce a la
simple funcionalidad del sistema en orden a la eficacia; el modelo organizativo atiende tam-
bién al sistema de legitimacién de la actividad de la propia Administracién Publica; en pala-
bras de Bachelet, la disciplina juridica de la organizacién de la Administraciéon Publica, ade-
mas de establecer la estructura con criterios de funcionalidad, quiere también constituir un
sistema de legitimidad y oportunidad objetiva de la accién y de los procedimientos de la Ad-
ministraciéon Publica, sea frente a la colectividad, sea frente al concreto ciudadano; esto es,
una caracteristica del aparato administrativo de un moderno Estado de Derecho». Enrique
GARciA LLOVET, «Autoridades administrativas independientes y Estado de Derecho», nim. 131
de esta REVISTA, mayo-agosto 1993, pag. 61.

94 James MADISON, en El Federalista, nims. 10 y 39, defendia la diversidad en términos de
la individualidad de los ciudadanos. Esta individualidad es lo que las Cortes deben evaluar
cuando el ciudadano presenta un caso frente a la Administracién, la cual, por la uniformidad
de criterios que esta acostumbrada a usar, puede negar esa individualidad: «La diversidad en
las facultades de los hombres, de donde se originan los derechos de propiedad no es menos
que un obstaculo insuperable para una uniformidad de intereses. La proteccion de esas facul-
tades es el primer objetivo del gobierno».

9 Un caso que muestra cémo las Cortes han corregido esta eficiencia técnica es el de la
afectacion a civiles afectados por las pruebas atémicas en Nevada y Utah. Las Cortes han deter-
minado que las personas ya no son dispensables cuando lo que se busca es probar una tecnolo-
gia que permita defender al pais contra una amenaza inminente como lo era la Uni6n Soviética.

% Por la forma en la que estan estructurados, me parece que tienen mucho del proceso
contencioso-administrativo europeo. He ahi otra muestra de la vocacién de universalidad del
Derecho administrativo.
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reses claramente opuestos, como en las demandas privadas, y porque lo
que se busca con él es que el juez determine cudles son los niveles ade-
cuados de prestacion publica de un determinado servicio, «remedian-
do» la eficiencia técnica administrativa, pudiendo, inclusive, supervisar
durante afios que el cumplimiento se ajuste a los niveles fijados en el re-
medy emitido. Puede objetarse, como lo hacen los criticos, que es dificil
determinar un limite para los alcances del remedio, lo cual puede dar
ancha via al abuso de la judicatura; pero, ante el conflicto entre activis-
mo judicial y el respeto a la estructura de poderes, creemos firmemente,
guiados por las tesis de Ronald DwoRKIN, que la integridad en la deci-
sion judicial es la mejor respuesta, y que éste parece ser el camino se-
guido por la judicatura norteamericana, plenamente consciente del
efecto de sus decisiones, y por eso, por la cautela de su proceder, es que
sus intervenciones han encontrado poca resistencia®’.

IV. LA EXPANSION VERTICAL DEL ADMINISTRATIVE STATE AL STREET LEVEL AD-
MINISTRATION: COMPETENCIA CONSTITUCIONAL EN EL USO DE LA INTUICION

El Administrative State se ha expandido tanto horizontal como verti-
calmente; es decir, la expansién regulatoria y de control, y consiguiente
aplicacién de los principios y valores constitucionales (iuspublicistas),
no solamente se dieron a nivel de sectores de las actividades, menciona-
dos antes, sino también verticalmente en todos los niveles de la Admi-
nistracién (federal, estatal, local). A nivel estatal, en buena medida, la
expansion horizontal ha sido paralela a la federal, aun cuando en mu-
chas ocasiones le ha precedido; sin embargo, lo que si es de destacar es
que los principios del Administrative State hayan llegado, verticalmente,
hasta el nivel méas bajo de la Administracion local, aquel al que se ha ve-
nido a llamar el street level administration (administracién de la calle),
en referencia especifica a aquellas actividades en las cuales el agente ad-
ministrativo estd en permanente contacto con los ciudadanos y que tie-
nen depositadas importantes parcelas de discrecionalidad en orden a
realizar mejor su labor; profesores, asistentes sociales, trabajadores de
la salud, personal de programas sociales y, sobre todo, personal de los
cuerpos de seguridad son considerados funcionarios del street level®8.

Michael Lipsky”® sostiene que la discrecionalidad es un componente

97 La luz del razonamiento juridico de Oliver Wendell HOLMES parece proyectarse atiin so-
bre la judicatura norteamericana.

98 ROSENBLOOM apunta que fue el chief justice Earl WARREN, en Terry v. Ohio (1968), quien
acuno el término.

99 Michael LipsKY, Street-Level Bureaucracy, New York: Russell Sage Foundation, 1980.
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esencial de este tipo de administracién, pues sé6lo con ella es posible que
las labores al street level puedan ser llevadas a cabo eficientemente. Pedir a
un policia que consulte a sus superiores cudl es el exceso de velocidad to-
lerable sobre el limite legal impuesto, o hacer lo mismo para un profesor
respecto a cuando le es permitido sancionar a un estudiante, tornaria la
tarea administrativa en casi un imposible. De ahi que LiPsKy sugiera que,
en verdad, el norte que guia la actuacion de estos funcionarios sea la in-
tuicién antes que el comportamiento racional-comprehensivo!®. Sé que
esto puede sonar chocante al lector europeo en tanto viene a dar espacio a
la determinacién unilateral de aquello que constituye el interés publico;
sin embargo, aqui y en cualquier parte del mundo, la realidad es ésa, que,
en el fondo de su subconsciente, los agentes ptblicos del street level con-
fian en su intuicién e instinto, como fuente primaria de sus decisiones.

Pues bien, si lo anterior es cierto, entonces, ;cémo puede el Admi-
nistrative State enfrentarle? ;Cémo podemos hacer para que las garan-
tias del Derecho publico en el ejercicio de potestades publicas prevalez-
can siempre? La respuesta pasa por aceptar que la presencia de la
intuicién y discrecionalidad es inevitable, pero que el debido ejercicio
de la misma depende mucho de la preparacién que el funcionario publi-
co tenga para que haga un buen uso de ella. De ahi que la capacitacion,
entrenamiento y actualizaciones que la agencia administrativa emplea-
dora brinde constituya un aspecto crucial para determinar cuanto de la
responsabilidad le corresponde, por un lado, al agente que ha abusado
de su posicién de autoridad sobre el ciudadano vy, por otro, a la agencia
empleadora responsable de seleccionar y capacitar adecuadamente a su
personal. Un ejemplo del avance sustancial en este respecto se encuen-
tra en el sector de protecciéon medioambiental, en donde si la afectacion
se ha producido como consecuencia de la negligencia del funcionario
publico respecto a la aplicacién de los parametros establecidos, enton-
ces éste tendra responsabilidad penal directa y la agencia asumira la
responsabilidad patrimonial por su mal desempefio!®!.

Las Cortes ya han determinado con suficiencia la responsabilidad
de la agencia cuando, por un deficiente entrenamiento de sus agentes,
se dio lugar a una lesién constitucional; unos precedentes que, sin
duda, han colaborado en la construccion definitiva del Administrative
State'2, Pero, junto a ello, se ha hecho necesario instaurar la responsa-

100 David ROSENBLOOM, James CARROLL y Jonathan CARROLL, Constitutional Competence for
Public Managers. Cases and Commentary, Belmont, CA: Thomson, 2007, pag. 81.

101 RoseNBLOOM y O’LEARY explican muy bien esto en el capitulo 9 de Public Administra-
tion and Law.

102 JSSC Delaware v. Proust (1979), New Jersey v. T.L.O. (1985) y Canton v. Harris (1989)
son los casos que han trazado el camino de la responsabilidad del agente en el street level.
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bilidad patrimonial personal de los agentes'%3; de ahi que, en la busque-
da de este objetivo, hoy en dia las Cortes presumen competencia consti-
tucional hasta en el mas rancio soldado o agente de seguridad (p.€j., los
abusos en la prisién de Abu Ghraib) y los casos de abuso policial o mili-
tar son juzgados teniendo en cuenta no sélo los actos cometidos, sino, y
sobre todo, el deber que tienen por honrar el juramento que hicieron de
hacer respetar la Constitucién de los EE.UU.194,

Exigir competencia constitucional en los agentes de la administra-
cidn, sin duda, parece ser una pesada carga que impone el Administrati-
ve State; pero este mismo reto, el de la eficiencia verdadera, es a la vez
una oportunidad para reforzar la relacién entre Administracién y socie-
dad, haciendo que ésta encuentre en aquélla a la diligente y eficiente
servidora del interés general.

V. «HALCONES» Y NO «ANGELES» NOS GOBIERNAN: LA ACTUAL NECESIDAD
DEL ADMNISTRATIVE STATE

James MADISON, en la cita que precede a esta monografia, logré en-
contrar lo que para nosotros constituye la justificacién perfecta para
la existencia del Derecho puiblico y administrativo, ya que, a diferen-
cia de quienes quieren ver una Administracién regulada por el Dere-
cho privado, presenta la necesidad de aquélla como una exigencia
para el funcionamiento del sistema representativo democratico. Es,
pues, la realidad misma, la de la naturaleza de los hombres, la que de-
manda la presencia de controles internos en el ejercicio del gobierno;
una misma naturaleza presente en todo el orbe y que, por ende, es
parte del sustrato de la vocacién de universalidad del Derecho admi-
nistrativo en cuanto instrumento vélido para someter el poder al De-
recho.

El pragmatismo americano, reflejado en la maxima de MADISON, no
es la plasmacién del capricho de unos ilustrados que piden de la Admi-
nistracién, en su buisqueda del servicio al bien comuin, tomar en cuenta
valores adicionales a la eficiencia, sino la comprobacion histérica de
que la eficiencia, tomada como fin tltimo de la Administracién (presen-
te, por supuesto, en el discurso de los «angeles»), no es sino el mejor ca-

103 En los Estados Unidos, a los agentes administrativos se les exige seguro contra deman-
das por responsabilidad en el servicio que prestan, y pagan una prima segtin sus antecedentes
y la actividad que desempenian.

104 Una decisién de Cortes inferiores que ha tenido trascendencia en el sistema americano
lo constituye la de la Corte Federal de Distrito de Pennsylvania, que en Harley v. Schuykill
County (1979) establece que, incluso, hay un deber de desobediencia.
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mino conocido hacia los peores ejemplos de tirania de la historia uni-
versal'%,

Y esto, desgraciadamente, parece comprobarse, una vez mas, en este
lado del Atlantico, donde la tirania ya no tiene el rostro atroz del gober-
nante que viola los derechos politicos e individuales de sus ciudadanos,
sino una nueva terrible faz, la de los «halcones», en la cual los grupos de
poder, mediante el «préstamo» al gobierno de sus técnicos cualificados,
han logrado que las regulaciones del gobierno democratico sirvan, prin-
cipalmente, a sus intereses particulares, amenazando la legitimidad del
sistema democritico de gobierno y creando apatia politica entre los ciu-
dadanos, quienes comprueban que, en la proteccién del interés general,
se enfrentan a fuerzas poderosas e imbatibles, que siempre encuentran
la forma de maximizar sus propios intereses'%®. La estrecha y benéfica
relacién entre hombres de negocios y gobierno'%?, una de las peculiari-
dades del sistema norteamericano de la que tan bien nos hablaba DE
TOCQUEVILLE, se ha desfigurado y ha perdido sus contornos para pasar a
configurarse en la forma vil que tanto se temia.

La actual crisis econémica en la que estamos sumidos tuvo origen
en una laxa regulacién financiera impulsada por grupos econémicos
que han capturado, durante un largo tiempo'%, la Administracién nor-
teamericana, mediante funcionarios que, como «caballos de Troya»,
han ingresado a puestos directivos claves para hacer realidad una agen-
da regulatoria propia, distinta a la de la tutela del interés general!?®. La
actual interrelacion global de los mercados ha hecho que el golpe pro-

105 E] espiritu de las tesis de HIPARCO, MACCHIAVELLO y HOBBES, que proponen el someti-
miento de la politica a la eficiencia técnica, parece que vuelve a cobrar brio mediante las nue-
vas doctrinas reformistas.

106 s Por qué en Europa la democracia si sirve para lograr el bienestar del ciudadano de a
pie? Esa es la pregunta que Tony Benn responde en la entrevista que Michael Moore le hiciera,
explicando que la verdadera democracia es aquella que empodera al ciudadano y lo hace un
participe real de las decisiones colectivas; una aspiracién negada por el individualismo norte-
americano, donde ciudadanos-endeudados no pueden hacer frente a los lobbies y grupos de
presion que influencian decisivamente en el contenido del interés general.

107 ... en Estados Unidos haya existido siempre una larva antiformalista y antiburocrati-
ca, que rechaza el inmovilismo o statu quo propio de la burocracia y busca la ayuda precisa
del mundo de los negocios, cuyo lider, el empresario fue, en el fondo, tan realzado por el gran
critico del capitalismo, Schumpeter y todos sus predecesores, mas romanticos que, como
Sombart, le imaginaban como permanente vigilante del sistema». Valentin RODRIGUEZ, «La re-
forma administrativa en los Estados Unidos», nims. 100-102 de esta REVISTA, enero-diciembre
1983, pag. 1949.

108 Barack Obama esgrimi6 el argumento del cambio contra este statu quo del que forma-
ban parte, segtin €l, la propia Hillary Clinton e importantes miembros de su partido politico.

109 Estas practicas en los EE.UU. son conocidas como el Revolving Door, que han tenido
especial incidencia durante la Administracién Bush, la cual ha recurrido a numerosos hom-
bres de empresa, curiosamente relacionados con los negocios familiares, a los cuales ha con-
fiado puestos claves de decision dentro de la Administracién, con capacidades reales de veto o
promocion de estructuras regulatorias.
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ducido en uno sus principales actores se haya sentido en todo el orbe y
que se hayan generado propuestas de estandares regulatorios que tras-
ciendan las fronteras nacionales!10.

Sin embargo, no todo estd perdido para este gran pais y, una vez
mas, el gigante empieza a despertarse y, de la mano de sus fuerzas basi-
cas, llamense Non Profit Organizations u ONGs, incélumes en la socie-
dad civil, va cobrando conciencia de ciudadania, y, como visionaria-
mente MONTIEL lo sugeria en esta REvisTA!ll, va democratizando, de
verdad, una Administracién de un sistema presidencialista en el que to-
davia subsisten rezagos decimonoénicos. Ciudadanos como Al Gore, Mi-
chael Moore y muchos mas se han puesto de pie en las esquinas (Iéase
medios de comunicacién masiva) para ejercer ciudadania y poner al
descubierto las desprotecciones gubernamentales del interés general.

No somos gobernados por angeles, de eso no hay duda, pero tampo-
co por demonios!!?, sino por personas de carne y hueso que buscan ma-
ximizar sus propios intereses, dentro o fuera de la organizacién publica,
como bien lo han dicho BECKER y los de la School of Public Choice'!3. La
vieja perspectiva weberiana del servidor publico, que lo situaba en un
plano de superioridad técnica (sistematizacion) y moral (altruismo), ha
sido desdicha por los numerosos casos de disposicién discrecional de la
proteccién del interés general bajo el manto del oscurantismo técnico!!
y que encuentran en la eficiencia técnica la perfecta excusa para elu-
dir'!> los limites y controles puestos en garantia del interés general!'®,

10 En los estudios de Administraciéon publica se usa el término transgovernmentalism
para definir el gobierno desde redes regulatorias globales que producen estandares mundiales.
Los acuerdos de Basilea son un claro ejemplo de este nuevo tipo de gobierno.

1 «No obstante, se estd produciendo de hecho una reforma esencial, y no tan sélo de
procedimiento, en la estructura del Estado. En el seno de la nacién estan surgiendo poderes
concretos, poderes nuevos y efectivos, que hasta ahora no habian tenido expresién alguna —o
solamente muy débil— en la esfera propia de la representacion del Poder. Esos poderes con-
cretos se encuentran condensados en las multiples entidades que representan el afan moderno
de sistematizar las energias humanas y la riqueza colectiva; en esas entidades que son grupos
de profesioén, corporaciones industriales, sindicatos, sociedades econémicas, centros de cultu-
ra y de vida espiritual, nticleos de accion politica y ciudadana; poderes nuevos que dan su fiso-
nomia propia a la nacién de hoy y que empiezan a ser vehiculos adecuados para las transfor-
maciones indispensables que estamos sefialando». Félix MonTIEL, «El ciudadano...», op. cit.,
pag. 138.

112" Aunque algunos no estén de acuerdo en esto, sefialando abiertamente al vicepresidente
Dick Cheney como la antitesis del altruismo que un 4ngel representa.

113 BEva DESDENTADO analiza el impacto de esta escuela en La crisis de identidad del derecho
administrativo: Privatizacion, huida de la regulacion puiblica y administraciones independientes,
Valencia: Tirant lo Blanch, 1999.

114 Recordemos las tesis de Carmen CHINCHILLA (La desviacién del poder, Madrid: Civitas,
1999) y Eva DESDENTADO (Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica: un
estudio critico de la jurisprudencia, Madrid: Civitas, 1997) respecto a los limites de la revision
judicial sobre decisiones técnicas de la Administracién.

115 «Al pueblo “soberano” en esos dias como a un gran sefior vanidoso, se le compran
bombones como a un nifio, se le engafia como a un aldeano ignorante, se le atrae con preben-
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Es, pues, en esta necesidad de someter el poder econémico y politico
al Derecho, que llegamos a un punto de confluencia entre el sistema
norteamericano y el europeo. La inadecuacién estructural del Derecho
civil para servir de instrumento de proteccién al interés general parece
haberse comprobado a ambos lados del Atlantico, tal como nos lo mos-
traron las denuncias de Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, Oliver W. HoL-
MES y Louis BRANDEIS. De ahi que tanto el Derecho publico y adminis-
trativo continental y el Administrative State norteamericano parecen ser,
pues, una exigencia necesaria para la vigencia plena de los principios
que sostienen la democracia, y son ellos mismos los que demandan que
la eficiencia administrativa incluya a la politica y a los principios garan-
tistas del Derecho publico.

James MAaDISON decia que la gran dificultad en el disefio de un go-
bierno, que debe ser administrado por hombres sobre hombres, reside
en que uno debia primero ser capaz de controlar a los gobernados vy, se-
guidamente, obligarse a controlarse uno mismo. De esto parecen olvi-
darse aquellos que pregonan que toda reforma administrativa «eficien-
te» deba concentrarse en el aspecto gerencial de la misma, sosteniendo
la vieja dicotomia entre politica y administraciéon pregonada hace casi
ya un siglo por la ortodoxia norteamericana, y que crefamos superada.
Pues bien, ante estas pretensiones, nosotros les respondemos con las
mismas preguntas que Dwight WALDO les hiciera en el Administrative
State: ¢Acaso la eficiencia como fin en si misma no es un contrasentido?
¢Acaso la eficiencia no es instrumental y debe ser necesariamente medi-
da en términos de otros valores? Ellos no podran responder estas pre-
guntas pues desnudaran sus contradicciones y la vacuidad de sus argu-
mentos.

das como a un viejo zorro, se le asusta como a un pequefio burgués, se le excita como a un his-
térico, se le hacen proposiciones deshonestas como a una mujer ligera, se le hace creer, en fin,
como a un egdlatra, que en sus manos estd el destino de la nacién». Félix MoNTIEL, «El ciuda-
dano...», op. cit., pag. 136.

116 «Que la objetividad de la Administracién supone, al menos, independencia respecto de
los intereses econémicos y sociales en presencia pareceria obligado; respecto de ello también
hemos de expresar reservas, ni los fenémenos de participacion organica, ni los fenémenos de
auto-administracién permiten absolutizar un principio de tan “modesto” alcance». Enrique
GARciA LLOVET, «Autoridades administrativas...», op. cit., pag. 73.
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