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Extracto

El presente trabajo consta de dos partes. En la primera parte, se hace una critica de las insti-
tuciones del derecho administrativo, a la luz de los postulados liberales del Estado de derecho
(en el plano politico) y del Estado minimo (en el plano econémico) para poner en contexto el
problema de la tutela judicial de los derechos y garantias particulares frente a la Administracion.
Y en la segunda parte, se muestra el estado del debate en los Estados Unidos sobre el lamado
Estado administrativo, esto es, el conjunto de 6rganos y agencias gubernamentales de ese
pais, cuya actuacion parece haber desbordado el marco de la Constitucién y ha llegado al
punto de lesionar los derechos y garantias particulares. El caso norteamericano se pone como
ejemplo para analizar la situacién actual del contencioso-administrativo en Espafa, el cual no
ha sido capaz de configurar un auténtico proceso judicial frente a la Administracion publica, y
con ello verificar que —tanto en los Estados Unidos como en Espafia— el problema radica en la
consagracion de prerrogativas a favor de la Administracion publica, tanto en sede administrativa
como en sede judicial. Finalmente, el autor prevé el posible impacto que tenga en Espana el
debate sobre el Estado administrativo en los Estados Unidos.
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The current debate on the administrative state
in the United States and its possible repercussions
on Spanish administrative justice

Tomas A. Arias Castillo

Abstract

This article has two parts. On the first part, there is a critique of administrative law institutions,
on the light of liberal principles such as the rule of law (political sphere) and the minimum State
(economic sphere), in order to put into context the general problem of the judicial protection of
rights and guarantees against public Administration. The second part shows the status of the
debate on the administrative state in the US —i. e. on the government bodies and agencies which
seem to have gone beyond the original framework of the Constitution, reaching the point of
affecting individuals' rights and guarantees. The American case is shown as an example to also
analize the current situation of administrative justice in Spain, where it has not been possible
to establish legally an authentic trial to confront public Administration’s actions and omissions,
verifying that both in the US and Spain, the problem still is the existence —both at administrative
and judicial levels— of prerrogatives in favor of public Administration. Finally, the autor foresees
the possible impact in Spain of the current US debate on the administrative state.

Keywords: administrative state; administrative justice; comparative administrative law; prerrogativas; liber-
tarlan administrative law.
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1. Introduccion

El presente documento constituye una muestra del lugar que ocupa el derecho admi-
nistrativo entre mis cavilaciones generales sobre el derecho, asi como una reflexién sobre
el derecho administrativo, si se quiere teorica, pero también a la luz de mi preocupacién
practica por ejercer esta rama del conocimiento juridico en Espafa, luego de 20 afios de
experiencia profesional y académica en Venezuela.

Desde incluso antes de graduarme como abogado en la Universidad Central de Vene-
zuela (28 de noviembre de 2002), ya tenia claro que me dedicaria al derecho administrati-
vo, al ser la rama del derecho publico que mas problematizaba, dia a dia, caso a caso, las
tensiones entre autoridad y libertad, en el marco de las sociedades hiperreguladas actuales.
Parte de mi interés radicaba en que el derecho administrativo normaba un sinfin de situa-
ciones, las cuales podian ir desde asuntos relacionados con la descentralizacién politica y
administrativa, pasando por casos sobre trafico de vehiculos y llegando hasta cuestiones
urbanisticas. Ello me daria —asi pensaba yo—- no solo mas campo de trabajo, sino una capa-
cidad de analizar los mas variados € interesantes casos legales, con la ventaja, ademas, de
la relativa novedad del derecho administrativo frente a otras ramas como el derecho civil,
el derecho penal o, incluso, el derecho laboral.

Lo que no entendia bien entonces (aun intento entenderlo bien hoy) es que:

a) Esa multiplicidad y variedad de casos en los cuales resulta aplicable el derecho
administrativo no era sino la evidencia de que la Administracion publica —su or-
ganizacion, sus valores, sus fines y su interés, el llamado interés publico— habia
penetrado e interferido practicamente la totalidad de las relaciones juridicas re-
levantes, incluso las anteriormente consideradas propias de la autonomia de la
voluntad privada.

b) El derecho administrativo contemporaneo ha venido construyendo un relato ex-
plicativo, pero también justificativo, de esa omnimoda presencia de la Adminis-
tracién publica en la sociedad, normalmente aduciendo un supuesto equilibrio
entre prerrogativas del poder publico, por una parte, y derechos, libertades y ga-
rantias de los particulares, por otra parte, cuando, bien analizado dicho relato, la
verdad es que casi siempre se inclina a favor de dichas prerrogativas y en muy
pocas ocasiones lo hace para favorecer derechos, libertades y garantias de los
particulares administrados.
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c) El derecho administrativo es un producto de su tiempo vy, por tanto, surgio, se
desarrollé y se consolidé en un periodo de crecimiento del Estado, un periodo
(siglo XIX y tres cuartas partes del siglo XX) en el que incluso la soberania estatal
fue un atributo indisputado y que permitia a los Estados producir regulaciones a
lo interno, practicamente sin limites.

Condensando un poco las anteriores observaciones, y luego del transcurso del tiempo,
llegué a la conclusion de que quizas el derecho administrativo echaba de menos contras-
tar de verdad ese relato favorable a las prerrogativas de la Administracion con otro relato
alternativo sobre la burocracia y sobre el propio derecho administrativo, hecho desde el li-
beralismo, esto es, la doctrina o concepcion del mundo que pone a la libertad como valor
absoluto y que, en el plano practico, comporta sostener: (a) el Estado limitado, o Estado
de derecho, como ideal juridico y politico; y (b) el Estado minimo, como el ideal desde el
punto de vista econémico’.

En la primera parte de este trabajo, realizo un esbozo de las que considero ideas-fuerza
de ese segundo relato, el relato liberal, el cual suele ser desconocido o muy poco emplea-
do dentro del derecho administrativo. Se trata de ideas escritas desde mi reflexion indivi-
dual, aun cuando, obviamente, hallan eco e inspiracién no solo en los pensadores liberales
clasicos y contemporaneos, sino también en parte de las criticas a lo interno del derecho
administrativo, especialmente donde aparecen fallas, tanto teéricas como teleoldgicas, en
la aproximacién hacia las relaciones juridico-administrativas.

Larazén de esa primera parte es ver que las evaluaciones y criticas que hacemos a aspec-
tos parciales del derecho administrativo —-como en el caso del presente trabajo, relacionadas
con la tutela judicial de derechos, libertades e intereses frente a la Administracion publica—se
encuentran en un contexto mas amplio, que no es otro sino el de criticar la permanente jus-
tificacion, desde el derecho administrativo, de una supuestamente necesaria superposicion
de la Administracion publica frente a los particulares. Por eso, dichas ideas-fuerza tienen su
aplicacion en tres ambitos: (a) la teoria general del derecho administrativo, (b) el derecho ad-
ministrativo econémico y (c) las garantias de los particulares frente a la Administracion publica.

En la segunda parte de este trabajo, hacemos una exposicién del estado actual del de-
bate en los Estados Unidos de América sobre lo que alli llaman Estado administrativo (ad-
ministrative state), lo cual, para nosotros, en la tradicion juridica europea continental, viene
a significar la influencia y penetracién del derecho administrativo en el contexto del common
law angloamericano, la relativa pérdida de poder y significacién de los jueces y la construc-

' En 2018, luego de conversar sobre este asunto entre abogados administrativistas, surgié una invitacion

para escribir un pequefio articulo para el Cato Institute, sobre los dos relatos sobre el poder de las bu-
rocracias. Véase: https://www.elcato.org/la-tarea-de-los-liberales-y-los-dos-relatos-sobre-el-poder-de-
las-burocracias
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cion de sus precedentes frente a la proliferacion de agencias administrativas federales, asi
como la andloga pérdida de poder y significacion cultural tradicional de los abogados fren-
te a los expertos, técnicos y burdcratas federales.

La justificacién de la exposicion del caso estadounidense radica no solo en la singularidad
o la gran importancia politica y econémica de los Estados Unidos de América, sino también en
el hecho de que el debate que alli se da hoy en dia podria ser influyente en el curso que tome
la regulacion administrativa en otras partes del mundo v, si es asi, ello también traera sus re-
percusiones en la forma como se expone y ensefia el derecho administrativo, no solo en los
paises del common law, sino también en los paises del derecho civil, codificado o legislado.

Aparte de ello, la justificacion de comparar la situacion espafiola con la estadounidense
se encuentra en el hecho de poder ver los rasgos comunes y diversos que tienen la aproxi-
macion al derecho administrativo como analisis y contraste entre las prerrogativas del Es-
tado, por un lado, y los derechos, libertades y garantias de los particulares, por el otro. No
tengo la menor duda de que el debate sobre el administrative state es un debate entre Estado
y sociedad civil, entre Estado intervencionista/planificador y Estado minimo, entre centrali-
zacion administrativa y federalismo, asi como entre Estado soberano y Estado de derecho.

La situacion del contencioso-administrativo, esto es, de la regulacién de los pleitos ju-
diciales con la Administracion publica, se da en un contexto politico, econdmico, social y
juridico. Veamos el muy reciente caso West Virginia v. Environmental Protection Agency
—EPA- (30 de junio de 2022) suscitado en el Tribunal Supremo de Justicia estadounidense,
en el marco del debate sobre el Estado administrativo?®. Ya se sabe que una mayoria (6-3) de
los miembros de dicho tribunal esta a favor de desmontar la Iégica de unos precedentes que
previamente consagraron casi absoluta deferencia (Chevron deference, como veremos mas
adelante) hacia los dictados de las agencias administrativas federales, no solo en materia de
hechos, sino incluso sobre los alcances y limites de las competencias de dichas agencias.
Esa deferencia es la misma que tenemos en el sistema europeo continental a través del tra-
tamiento como acto administrativo, esto es, de acto juridico ejecutivo y ejecutorio, de cual-
quier manifestacion de voluntad de la Administracién Publica; de la asuncién de un principio
favor acti, o una supuesta presuncion de legalidad y legitimidad de dicho acto administrativo
con el objeto de preservar su validez y vigencia; con doctrinas sobre los limites para contro-
lar el ejercicio de potestades discrecionales o sobre el caracter excepcional de las medidas
cautelares; o mediante el postulado de la inembargabilidad de los bienes publicos para, asi,
hacer inejecutables en la practica las sentencias favorables a los particulares administrados.

En el caso de West Virginia v. EPA, el Tribunal Supremo dio un golpe certero al Estado
administrativo al sefalar que la agencia en cuestion (la Agencia de Proteccién del Ambien-

2 Cfr. https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-62011019, https://www.independentespanol.com/
noticias/usa-clima-corte-epa-suprema-b2113069.html
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te) no podia dictar la regulacién especifica sobre calidad del aire, dado que no contaba con
suficiente habilitacién legislativa del Congreso para tal fin. Con ello se da mucha mayor
concrecion al requerimiento de un principio inteligible o principio discernible a partir del
cual debe producirse la regulacion y desmonta uno de los presupuestos del Estado admi-
nistrativo contemporaneo: que para producir decisiones gubernativas legitimas basta con
que estas sean generadas por parte de los técnicos y expertos de la Administracién, quie-
nes vendrian a ser los verdaderos conocedores del estado de la ciencia y de la técnica en
la sociedad actual, a diferencia de los legisladores y jueces, quienes solo siguen una légica
politica «formal», y de los propios técnicos de las empresas y de la sociedad civil, quienes
solo servirian a intereses particulares.

La decisién del Tribunal Supremo, a mi juicio, reposiciona al Estado de derecho como
principio cardinal, en especial en lo atinente a la separacién de poderes y a la garantia de
los derechos a la libertad econémica y a la propiedad privada. No hace falta entrar en con-
sideraciones de contenido, sobre la idoneidad y la pertinencia de la regulaciéon en materia
de calidad del aire, o si tal regulacién era la apropiada para obtener los resultados del actual
gobierno del Partido Demécrata en materia de lucha contra el cambio climatico antropo-
génico. Solo bastaba ver si la EPA contaba en verdad con un principio discernible, otorga-
do previamente por el Congreso, para regular dicha materia a nivel federal. Esta sentencia
muestra, ademas, que el debate sobre el Estado administrativo no es una forma de «lucha
agonica», o «lucha entre el bien y el mal». La mayoria sentenciadora no «elimino», ni «erra-
dicé» al Estado administrativo, sino que lo puso dentro de los limites del liberalismo: Estado
de derecho (plano politico y legal) y Estado minimo (plano econdémico).

Volvamos a la introduccion de la segunda parte del trabajo, luego del excurso —a mi juicio
importante— sobre el reciente fallo West Virginia v. EPA. Es importante analizar este debate
sobre el administrative state para ver como se situa el derecho administrativo en general,
y cémo lucen las instituciones juridico-administrativas espafiolas a la luz de dicho debate.
He querido mostrar la deriva filosofica de tal debate, pues, corroborando mi intuicién, en
estos temas se puede bien empezar a discutir sobre una amplitud de cuestiones (v. gr. el
cambio climatico, las regulaciones para mejorar la calidad del aire, erradicar los gases de
efecto invernadero o cumplir las metas fijadas por los distintos paises para los afios 2030
y 2050, producto del Acuerdo de Paris), pero terminaremos discutiendo sobre si el modelo
regulatorio de un pais es respetuoso o no con la libertad individual, si respeta la separacioén
de poderes y los derechos fundamentales de las personas.

El debate sobre el Estado administrativo muestra no solo cémo los defensores maxima-
listas de aquel tienen parcial o total desdén hacia el Estado de derecho o hacia la economia
de mercado, sino que, incluso, quienes, alternativamente, proponen una vision histérica del
fendmeno lo hacen en defensa de la libertad individual. Sin ser reduccionistas o simplifi-
cadores, pareciera que no es posible situarse en este debate sin una concepcién sobre la
libertad individual. Incluso, en términos generales y no solo con relacion a la realidad esta-
dounidense, parece que ello es asi. Por eso, por su alcance general, este debate juridico y
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filosofico, a nuestro juicio, resulta Util para analizar y comprender mejor la situacion de las
instituciones espafnolas y de otros paises.

La democracia espafola (1978) es mas joven que la democracia venezolana (1961-1998),
lugar de donde yo vengo. Cuando estudidbamos las obras de Entrena Cuesta, Garrido Falla,
Garcia de Enterria, Gonzalez Pérez, Nieto, Parada o Parejo, se nos decia que «Espafia tenia
Estado de Derecho, pero no tenia democracia». Y ello parecia cierto, precisamente, por obra
del derecho administrativo, el cual logré un desarrollo descollante desde la mitad del siglo
XX3. Las leyes administrativas, su interpretacion por parte de los tribunales de justicia y la
ensefianza y divulgacion del derecho administrativo en Espafia consolidaron una tradicién
dentro del derecho publico, que luego se plasmo en la Constitucion espafiola de 1978 y su
posterior desarrollo legislativo.

Ahora bien, por qué se da esa sensacion de poco progreso, o de estancamiento de las
instituciones juridico-administrativas? Es como si no se hubiese dado pleno desarrollo a
las instituciones constitucionales y democraticas. En particular, {cémo es posible que, con
la constitucionalizacién y democratizacién de Espafa, los juicios frente a la Administracién
publica sigan siendo, en esencia, los mismos que con los presupuestos del régimen politi-
co anterior? La hipoétesis de la cual parto en el presente trabajo es que, en Espafa, dichas
instituciones —sobre todo las expresivas de las prerrogativas regias del antiguo régimen ab-
solutista— han tenido manifestacion constante, en el sentido que da Tocqueville a la «conti-
nuidad histérica» entre el antiguo régimen absolutista y los regimenes actuales basados en
la soberania popular. Especialmente, las prerrogativas subsisten porque no se las contras-
ta directamente con el valor de la libertad, sino que se las ubica, en una especie de plano
«estratégico», como si fuese posible instaurar y sostener un Estado democratico de dere-
cho, administrado con criterios burocraticos y autocraticos.

Por tal razén -y con la mayor humildad— considero que es pertinente y Util estudiar en
Espafia debates como los del administrative state de los Estados Unidos de América, con
el fin de problematizar mas la relacion entre Administracién y libertad. ¢ Los resultados? Di-
ficilmente podriamos profetizar siquiera sobre ello, pero la anchura de miras siempre ha en-
riquecido el planteamiento y el analisis del derecho, incluso del derecho publico, siempre
tan influenciado por las condiciones politicas, econdémicas, sociales y culturales de cada
pais. En el caso de la institucidon especifica del contencioso-administrativo, me resulta ilu-

8 Particularmente, siempre me ha impresionado mucho que, en el marco de un régimen autoritario, autores
como Eduardo Garcia de Enterria desarrollasen con tanta solvencia instituciones tales como la expropia-
cion forzosa y la responsabilidad patrimonial del Estado (en el caso de Garcia de Enterria, a partir de un
Unico principio de indemnidad patrimonial de los particulares). Mas alla del obvio mérito académico, veo
en ello el triunfo de la civilidad y de los valores occidentales, sobre los permanentes intentos de imposi-
cion, incluso violenta, de la autoridad estatal. Especificamente sobre la concepcion de Garcia de Enterria
en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracién y los ataques y criticas al «sistema obje-
tivo» espafol, véase Arias Castillo (2008).
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minador ver lo sucedido en los Estados Unidos: un pais con amplia cultura sobre los liti-
gios judiciales y con un alto valor sobre la funcién de abogados y jueces, donde irrumpio
una tradicion distinta —y hasta contraria— con la introduccion de agencias reguladoras, que
recibieron deferencia judicial (la tipica que da el contencioso-administrativo en la realidad
europeo continental) y que ahora debaten esa situacion, posiblemente con miras a restau-
rar, asi sea parcialmente, la tradicion judicial del common law.

Quizas en Espana, si se debate a fondo, si el contencioso-administrativo es un auténtico
proceso judicial, y si resulta plenamente respetuoso de postulados constitucionales como
los de la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la Constitucién espafiola de 1978), taly como en
los Estados Unidos de América se debate a profundidad sobre el Estado administrativo, no
solo el contencioso-administrativo, sino las demas instituciones del derecho administrativo
avancen, progresen, un poco mas. Y esa, en el fondo, es mi intencion con el presente trabajo.

2. Primera parte. Algunas ideas-fuerza sobre el derecho
administrativo liberal

2.1. La teoria general del derecho administrativo

2.1.1. La Administracién publica como persona juridica

En derecho es comun construir ficciones. Se trata de un procedimiento para desligarse
deliberadamente de la realidad, sea creando ex nihilo cosas que no existen, o negandole
existencia a cosas que si existen. La mayoria de edad, por ejemplo, no existe como tal en
el mundo sensible a la experiencia, sino que es un constructo —un invento, una ficcion— util
para computar el momento a partir del cual tenemos capacidad y responsabilidad sobre los
hechos y actos juridicos en los que participamos. Otra ficcién importante para el derecho
es la personalidad juridica, vale decir, la cualidad de ser persona en el mundo juridico, que,
como sabemos, no llega solo hasta el ser humano —la persona natural-, sino que se extien-
de hasta seres ficticios, no corpéreos, creados solo mediante el lenguaje. En el caso del
derecho privado, estas personas juridicas son una respuesta frente al caracter cooperativo
de los individuos, los cuales participan voluntariamente en un mundo de relaciones inter-
personales que se formaliza en sociedades y asociaciones del mas diverso proposito. Alli,
la funcién del derecho no es sino reconocer esa realidad preexistente y darle un grado de
concrecioén y predictibilidad. En el campo del derecho publico, por el contrario, las personas
juridicas son creadas verdaderamente ex nihilo, normalmente por una decision politica que,
por mas legitimidad, no deja de ser una imposicién sobre la normal marcha de la sociedad.

En este sentido, resulta curioso como el derecho administrativo contemporaneo (Gar-

cia de Enterria, 1992) no deje de celebrar como su mayor logro haber llegado al punto en el
que se haya reconocido a la Administracion publica como persona juridica. Se entiende el
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razonamiento: al ser persona juridica la Administracion publica se le convierte en un centro
de imputacion y, en consecuencia, sus actos, omisiones, hechos ilicitos, actuaciones ma-
teriales, etc. pueden ser enjuiciados desde el punto de vista legal (v. gr. como las actuacio-
nes de la Administracion publica tienen efectos legales, un juez podria conocer de alguna
accion por haber menoscabado aquella el derecho subjetivo de un particular).

Pero surge la duda fundamental: ¢cual ha sido el beneficio tangible de emplear la fic-
cion de la personalidad juridica para la Administracion publica? Una persona juridica de
derecho privado, al final, responde al interés de las personas —de carne y hueso- que par-
ticipan en ella. El interés de esa persona juridica no es sino el interés de sus socios, para
decirlo claramente. ¢ Con qué fin se personifica a la Administracion publica? Para servir al
interés general, se nos dice. Las constituciones -v. gr., la Constitucién Espafola— sefialan
esto de «servir con objetividad al interés general». La verdad es que tal interés general no
existe o, al menos, las autoridades del derecho administrativo (legisladores, funcionarios,
jueces, profesores) no han sido capaces en mas de dos siglos de decirnos en qué consiste
realmente. Por la regulacion propia del derecho administrativo, llena de privilegios para la
Administracion, pareciera que, en todo caso, la personalidad juridica de la Administracion
publica y el supuesto interés general a favor del cual opera aquella no es sino el interés de
los funcionarios publicos, consistente en que sus actuaciones cuenten con respaldo y se
mantengan, no obstante cuanta oposicién exista frente a tales actuaciones. Si es asi -y lo
parece- nada nuevo hay que no hayamos conocido antes del surgimiento del Derecho ad-
ministrativo. Mas alla de las declaraciones de derechos, leyes de procedimiento y otras im-
posturas, los poderosos —ahora bajo la forma contemporanea de un ejército de funcionarios
publicos— pueden imponer sus caprichos frente a la sociedad, hacer llamar a eso derecho
(derecho administrativo, en este caso) y hacerlo valer como el fundamento de sus ejecutorias.

2.1.2. Sobre la vision «sincrética» del derecho administrativo («equili-
brio entre prerrogativas y derechos»)

Se afirma también que el derecho administrativo consagra un «punto medio» entre las pre-
rrogativas de la Administracién publica y los derechos subjetivos de los particulares. s Como
es esto posible? Las prerrogativas provienen del antiguo régimen absolutista y eran meca-
nismos alternativos al derecho, mediante los cuales el monarca obligaba a sus subditos no
mediante una ley del parlamento, o a través del proceso judicial, sino por medio de edictos:
(a) extralegales, esto es, paralelos al proceso legal llevado a cabo mediante el parlamento y
los tribunales de justicia; (b) supralegales, en el sentido de que los reyes esperaban deferen-
cia ante tales edictos por parte de los jueces; y (c) consolidados, pues el ejercicio de las pre-
rrogativas suponia —y supone aun hoy- el gjercicio concentrado de las funciones estatales.

Asi como es légico preguntarse cémo un subdito europeo de mediados del siglo XVIII
podia haberse defendido frente al ejercicio de la prerrogativa monarquica (si era una prac-
tica extralegal, supralegal y consolidada), hoy cabe la misma exacta pregunta respecto de
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nuestras robustecidas burocracias contemporaneas, a quienes los administrativistas les atri-
buyen casi idénticas prerrogativas que a los reyes del antiguo régimen. Dificilmente puede
hacerse valer hoy un derecho subjetivo -v. gr. la propiedad privada, la libertad econémica,
la libertad de expresién, la libertad de culto, la libertad de circulacion- si se permite al poder
publico actuar mediante prerrogativas. Ese «punto medio» no existe. Lo que plantea el de-
recho administrativo es una justificacion «legal» de la prerrogativa, lo cual es un oximoron.

2.1.3. El derecho administrativo y su (falta de) perspectiva historica

En consonancia con lo anterior, importante es traer a colacién que el derecho administrativo,
especialmente el de origen francés e influencia francesa, se ufana de representar una revolu-
cion institucional inexistente. Alexander de Tocqueville tuvo mucha razén al defender enfatica-
mente la tesis de la continuidad histérica, frente a la mas popular y difundida tesis de la ruptura
revolucionaria. Si el derecho administrativo es un producto «revolucionario», solo lo es nomi-
nal y propagandisticamente, pues sus instituciones son —todas- provenientes del absolutismo
del antiguo régimen y estan basadas, como hemos dicho, en la practica de la prerrogativa.

¢ Coémo pueden, entonces, los profesores y jueces muy democraticos de hoy en dia
defender con tanta pasion el derecho administrativo? ¢ No se han dado cuenta del grueso
detalle de que el derecho administrativo no consagra instituciones democraticas sino au-
tocraticas? ¢ No nos habremos percatado los administrativistas de que en la disciplina que
cultivamos hay una exaltacion permanente hacia la rama ejecutiva, la mas tradicionalmente
peligrosa de todas? ; Tampoco habremos notado los cultivadores del derecho administra-
tivo que las leyes administrativas no son sino permanentes delegaciones al Ejecutivo, que
muy poco recato tiene en expandir permanentemente el ambito de sus facultades y com-
petencias, o de hacer de la interpretacion de dichas leyes un continuo ejercicio de nega-
cion de los derechos y libertades de las personas? ¢ Sera que reconocemos, finalmente, que
existe dentro del derecho administrativo una clara corriente antiliberal y antidemocratica?

2.1.4. Constitucionalismo y derecho administrativo

Particularmente desde la posguerra, en lo relativo al derecho interno de los paises, «la
Constitucion» es el lugar comun permanente (en el ambito internacional, lo serian «los de-
rechos humanos»). Todo trata de llevarse al discurso constitucional, incluidos, por supues-
to, los temas del derecho administrativo. Frente a ello es legitimo preguntarse: jexiste un
derecho administrativo constitucional? La primera respuesta —la del «Estado liberal deci-
mondnico», nos diran los administrativistas— la proporciond el jurista britanico Albert Venn
Dicey: el paradigma del Estado de derecho, propio del constitucionalismo, es totalmente
contradictorio con el del régimen administrativo. Ello es asi porque principios tales como
la separacion de poderes, el principio de legalidad o la supremacia de los derechos indivi-
duales no pueden ponerse en practica si, a su vez, se preve la existencia de una burocracia
llena de prerrogativas (repetimos: extralegales, supralegales y consolidadas). La segunda
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respuesta la intitulamos como un conocido libro de Manuel Garcia-Pelayo: Las transforma-
ciones del Estado contemporaneo. Asi, se nos afirma que han ocurrido cambios irrevoca-
bles en la dinamica de la sociedad —algo sinceramente dificil de creer o aceptar, por su sola
formulacion— que hacen necesario un orden estatal proactivo y no meramente reactivo, y
que ayude a configurar la realidad social, y no se conforme con ser un mero espectador
de esta. Lo anterior equivale a decir que, luego de haberse «superado el Estado liberal de-
cimonodnico», no hay razones para mantener las otrora restricciones sobre el poder estatal
y, por el contrario, existen muchas razones sustantivas para otorgar «titulos habilitantes» a
los funcionarios para meterse donde antes no lo hacian.

Esta segunda respuesta tiene evidentes problemas de orden legal, precisamente cons-
titucional, ya que una constitucion sin un planteamiento claro sobre la limitacion del poder
pierde el propdsito para el cual fue inicialmente redactada. Que hayan existido intentos —tal
y como ocurre con la clausula del Estado social- de adminicular el intervencionismo estatal
con los limites constitucionales no significa que hayan sido muy exitosos, particularmen-
te en lo relacionado con la aludida limitaciéon del poder. Mas aun, esta segunda respuesta
parece incluir la inaceptable condicién de que, en caso de colision entre el intervencionis-
mo estatal y los limites constitucionales, deba prevalecer el primero frente a los segundos.

2.1.5. La confusion derecho-justicia en el derecho administrativo con-
temporaneo

Ser y deber ser son categorias analiticas importantes. Una cosa realmente existe si produce
consecuencias en el mundo real, y para determinar si esa cosa existe basta una descripcioén lo
mas objetiva posible. Por el contrario, si una cosa debe ser o no debe ser, depende de la con-
cepcion que tengamos del mundo, de nuestras aspiraciones y del contenido que le demos a
determinados valores (libertad, igualdad, justicia, etc.). La Administracién contemporanea (este
Estado administrativo), en su afan por intervenir mas la sociedad, en su pretension abarcadora
de cuanto tema o problema exista, y en su interés de terminar con la distincién entre lo publico
y lo privado, va copando espacios de la politica sustantiva llevada a cabo en los parlamentos
conforme al principio representativo, asi como arropando a la justicia como imparcialidad, que
es desarrollada normalmente por los tribunales. Por su parte, el derecho administrativo con-
temporaneo trata de recoger esta realidad, esta expansion de lo administrativo, y lo hace de
dos formas tipicas: (a) describiendo como «derecho» cualquier criterio —.cambiante, por cier-
to- que asuma la Administracién publica; y (b) justificando el accionar de la Administracion, al
fundarlo en principios tales como la eficacia, la eficiencia, la celeridad y, sobre todo, la justicia.

Hay mucho de autorreferente en el concepto de derecho manejado por el derecho admi-
nistrativo, pues vendria a ser algo asi como cualquier declaracion emanada de la Adminis-
tracion publica que cree, modifique o extinga una relacion juridica, conforme a criterios que
deben ser respetados tanto por el parlamento como por los jueces, asi como acatados por los
particulares, dado que la Administracion publica, en nuestro estado administrativo contem-
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poraneo, es a quien compete establecer —conforme a los principios mas elevados de nuestro
ordenamiento- qué es el interés general y cudl es la justa medida de la intervencion estatal
en la vida de las personas. También hay mucha autoindulgencia de los administrativistas:
¢,como y por qué nos sentimos tan confiados en poder determinar tan peliagudas cuestiones?

2.2. Derecho administrativo econdmico

2.2.1. La distincion entre sociedad civil y Estado

El derecho administrativo contemporaneo no acepta —al menos de buena gana- la dis-
tincidn entre sociedad civil y Estado. Para ello, les ha sido muy util aceptar acritica e ideo-
I6gicamente la clausula de Estado social, como supuesta superacion del Estado liberal o,
incluso, mas directamente, del liberalismo como corriente del pensamiento aplicable hoy en
dia. ¢ Qué clase de responsabilidad debe asumir la Administracion Publica y frente a quién
debe asumirla si no hay distincion entre Estado y sociedad? La cuestién, sin duda, va mas
alla de lo antiliberal que puedan ser los administrativistas.

La buena marcha de la economia depende de que el sector publico comprenda su rol,
no intente sobrepasarlo, y sobre todo permita un clima propicio para los acuerdos volunta-
rios de las personas, siendo dichos acuerdos los que traen prosperidad a las naciones. Las
instituciones manejadas por el sector publico (v. gr. la justicia, el sufragio universal, directo
y secreto, el parlamento, la ejecucion de las leyes) estan subordinadas a la buena marcha de
un orden econoémico que es principalmente espontaneo, sin planificacion, pero no por ello
anarquico. En tal sentido, es necesario desideologizar la intervencion administrativa, darle
un cariz genuinamente utilitarista y ponerlo al servicio de la sociedad. Esta, la sociedad,
no se erige sobre la base de mandatos, edictos y érdenes, como si lo hace la burocracia.
La distincion entre Estado y sociedad es util justamente para hacerlos conscientes de ello.

2.2.2. Derechos sociales y administracion prestacional

Un corolario de la clausula de Estado social son los llamados derechos sociales (a la
educacion, a la proteccion de la salud, a la vivienda, al trabajo, a la proteccion social y a la
alimentacion). Dichos derechos son entendidos en la versién estandar del derecho adminis-
trativo contemporaneo como derechos prestacionales, vale decir, requirentes de prestacio-
nes de hacer -y no de prestaciones de no hacer, como en el caso de los derechos clasicos
de libertad- por parte del sector publico y de la Administracion en particular. ¢ Significa todo
esto que la Administracién Publica debe proporcionar de forma permanente salud, educa-
cion, vivienda, alimentacion, empleo y seguridad social? En este punto, importante es recor-
dar que no todos los derechos constitucionales operan de la misma manera, por la sencilla
razoén de que no pueden hacerlo. ;Qué puede hacer un juez, por ejemplo, si un ciudadano
le plantea que no tiene trabajo, vivienda o alimento? ;Ordenar que le den trabajo, vivienda
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o alimento? La respuesta, por fuerza de la razdn, solo puede ser negativa. Por ese motivo,
bajo la Constitucion espanola los derechos sociales no son considerados derechos funda-
mentales, tutelables mediante la accion de amparo, y se encuentran conectados con los
principios rectores de la vida econémica y social, lo cual viene a decir que todo gobierno,
no obstante su integracion u orientacion, debe tener una politica econdémica y social ten-
diente a asegurar a todas las personas una vida digna. Ello, tal y como ocurre con los jue-
ces, no significa que la Administracion publica deba proveer salud, educacion, vivienda,
alimentacion, empleo y seguridad social, sino que debe aplicar politicas efectivas para que
las personas puedan satisfacer esas necesidades basicas.

Volviendo al punto anterior sobre la distincion entre el Estado y la sociedad civil, es im-
portante recordar que es en el marco de los intercambios voluntarios, propios de la so-
ciedad civil, que las personas logramos prosperar, mejorar nuestro entorno material y, en
general, satisfacer nuestras necesidades. Si a mayor intervencion del sector publico, hu-
biese mayor satisfaccion de las necesidades, los Estados comunistas —los del socialismo
real y los que cayeron bajo las garras del socialismo del siglo XXI en lberoamérica— habrian
sido los campeones en proporcionar mayor calidad de vida a sus ciudadanos. Nada mas
alejado de la evidencia empirica.

2.2.3. La Administracion publica debe concurrir en igualdad frente a
los particulares

Como el derecho administrativo da cobertura legal a las prerrogativas del antiguo régi-
men absolutista, y la Administracién publica contemporanea quiere incluso gestionar activi-
dades con contenido econémico (basandose para ello en la clausula de Estado social y en
los derechos sociales como derechos prestacionales), pretende llevar sus prerrogativas al
campo de la economia, esto es, quiere relacionarse con los agentes econdomicos —deman-
dantes y oferentes— como si fuese un monarca del siglo XVIII.

Desde el punto de vista de la actividad unilateral, aqui la Administracién despliega una pa-
noplia de técnicas para supervisar, controlar y muchas veces asfixiar el proceso econémico
mediante regulaciones, procedimientos sancionatorios o ablatorios, controles, inspecciones,
autorizaciones, reservas de actividades, declaratorias de servicio publico, de interés publico o
de interés general y expropiaciones, para mencionar las mas notorias. Todas estas técnicas
estan basadas en una desigualdad formal entre la Administracién (potentior personae, se nos
dice) y los particulares. En un mundo tan dinamico como el que describen los administrati-
vistas, es completamente irracional que un solo sujeto, una sola persona, la Administracion
publica, pueda ejercer estas potestades tan amplias, sin especificar con claridad las condi-
ciones —siempre excepcionales, se supone- bajo las cuales habra de hacerlo. Si el derecho
administrativo es tan moderno y responde tanto a los avances de la sociedad, deberia admi-
tir la plena posibilidad de que estas funciones se sustituyan progresivamente por acuerdos
voluntarios y que solo sea la excepcion ultima el uso de la amenaza y la coaccion estatales.
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Desde el prisma de la llamada actividad bilateral, como sabemos, la estrella fulgurante
es el contrato administrativo. Esta figura de nuevo coloca a la Administracion como poten-
tior personae en un supuesto marco contractual. ¢ Qué sentido tiene acudir a la figura del
contrato si, finalmente, lo que se quiere es que los funcionarios publicos puedan variar uni-
lateral y sobrevenidamente las condiciones de dichos contratos? ;Es eso un contrato? Si
la Administracion publica desea contratar como una persona juridica debe hacerlo como
€s0, y no como un funcionario que le da 6rdenes a sus subalternos. En todo este marco de
intervencion en la economia, de interaccion con la sociedad, a la Administracién publica
debe aplicarsele la estricta igualdad ante la ley.

2.2.4. La privatizacion en materia de gestion

Si bien los mercados no son omnipotentes, ni una panacea frente a cualquier asunto
humano, al menos sabemos que son mas eficientes que los gobiernos para proveer bienes
y servicios en principio inexistentes o, al menos, escasos. Por eso, los liberales son defen-
sores del principio de subsidiariedad y solo cuando el mercado no provee en forma y can-
tidad suficiente un bien o un servicio, encuentran justificado que el sector publico ingrese
en una determinada actividad (y se retire, luego de que el sector privado haya llegado). Hay
una razén muy importante para esto, ademas, y es el uso de los recursos publicos, prove-
nientes de exacciones forzosas a los particulares, y que no deben emplearse para activida-
des donde esté presente el riesgo empresarial.

En los casos donde el sector publico decide entrar a gestionar una actividad econémi-
ca e, incluso, frente a actividades reservadas a la titularidad del sector publico, los liberales
también defienden la privatizacion, esto es, que sean particulares quienes realicen la ges-
tién, por las anotadas razones de eficiencia.

2.2.5. Es necesario detener la expansion del sector publico y cortar el
circulo vicioso policia-regulacion-gestion publica

El péndulo entre regulacion y desregulacion se mueve asi: (a) el gobierno y la Administra-
cién publica detectan fallos de mercado (monopolios, competencia imperfecta, asimetrias
de informacion, inestabilidad de los ciclos econdmicos, externalidades, bienes publicos,
desigual distribucioén de la renta) y, en orden gradual, entran a supervisar, regular (lo cual
incluye disciplinar y sancionar) o directamente a gestionar la economia; (b) las medidas tie-
nen un efecto positivo aparente y, a corto plazo, se ven favorecidas por la opinion de la
gente; (c) comienza la ineficiencia en la asignacion de recursos y el gigantismo, propio de
la gestion burocratica frente a la gestion empresarial; (d) vienen males mayores para la eco-
nomia, tales como desinversién, fuga de capitales, paro, escasez, inflaciéon e inestabilidad
politica; (e) los gobernantes y los 6rganos y entes de la Administracion —el Ejecutivo— inten-
tan infructuosamente modificar la politica regulatoria, y cambian a los titulares de los car-

70 | Revista CEFLegal, 265 (febrero 2023), pp. 55-90



E Constitucional- El administrative state en los Estados Unidos
administrativo y el contencioso-administrativo en Espafia

gos publicos; (f) la gente se hastia y viene el cambio politico; (g) se quitan las regulaciones
antes consideradas necesarias y esenciales; (h) el sector privado se fortalece y la economia
se recupera; y (i) se vuelve al punto de inicio.

Segun el pensamiento y las practicas liberales, la Unica forma de impedir este circulo vi-
cioso es deteniendo a tiempo la expansion gubernamental, mediante restricciones al gasto
publico, al endeudamiento, al poder de los gobiernos de gravar a sus ciudadanos y a crear
dinero inorganico-inflacionario. Asimismo, es necesario limitar al maximo los mecanismos
heteronormativos propios del derecho administrativo econémico, aplicar la igualdad ante
la ley a la Administracién publica, impedir legalmente las nacionalizaciones y defender la
propiedad privada en toda su extensién. De nuevo, se trata de respetar la separacién entre
Estado y sociedad civil, no sobrepasar las funciones del sector publico en la economia y
crear un marco juridico que permita interacciones voluntarias entre las personas. Las crisis
economicas —la Gran Depresion, la crisis financiera de 2008- proporcionan el punto (a) arri-
ba descrito y son el «parque de atracciones» (field day, como suele decirse en inglés) de los
creadores de burocracia y gigantismo gubernamental. En momentos de crisis, es funcién de
la economia, de la politica y del derecho brindar racionalidad y, asi, no tener que pasar sino
por los puntos (g) y (h). Los delirios de planificadores y burdcratas resultan muy costosos
en vidas humanas y nada efectivos para las supuestas bondades que dicen traer consigo.

2.3. Las garantias de los particulares frente a la Administracion
publica

2.3.1. Los dérganos y agencias administrativas irrespetan los derechos
individuales

A través del Derecho administrativo se intentan imponer instituciones juridicas paralelas,
todo en afan de justificar la posicion politica, econémica y legal de la Administracion publi-
ca. Asi, el acto juridico se vuelve acto administrativo (unilateralmente ejecutivo y ejecuto-
rio), el contrato «de toda la vida» se convierte en contrato administrativo (con su famoso ius
variandi a favor de la Administracion) y el proceso ordinario se desdobla en procedimiento
administrativo (inquisitorio, tanto en primer grado, o constitutivo, como en segundo grado,
o revisor) y en contencioso-administrativo (proceso judicial con menores garantias y donde
se le asegura deferencia a la Administracion y su expediente administrativo).

Es el caso que, en sede administrativa, el llamado procedimiento administrativo resulta
en una burla a los derechos individuales, pues: (a) la Administracion es jueza en su propia
causa, esto es, no hay imparcialidad; (b) el mecanismo en si es inquisitorio, vale decir, no
esta regido por los principios dispositivo y contradictorio, sino que la Administracion tiene
libertad para «ir buscando la verdad»; (c) no hay preclusion y, por tanto, la Administracion,
en medio del procedimiento, puede hacer reposiciones, emitir 6rdenes para mejor proveer,
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etc.; (d) no hay cosa juzgada y, en consecuencia, la Administraciéon puede abrir un nuevo
procedimiento, o incluso reabrir el procedimiento inicial, en desmedro de la situacién juri-
dica del particular. En sintesis, no hay debido proceso, ni puede l6gicamente haberlo por
el punto (a). Si ello es asi, en la actuacion medianamente formalizada del procedimiento
administrativo, no digamos ya en las actuaciones materiales u off the record. Estas Ultimas
también afectan la vida, la libertad y la propiedad de las personas y ni siquiera cuentan con
la pretendida objetividad del procedimiento administrativo.

Pero, volviendo al procedimiento, su resultado normal es un acto administrativo, el cual,
aparte de haberse producido en ese contexto institucional tan poco garantista, es un titu-
lo ejecutivo —no requiere pase judicial- y ejecutorio, esto es, impuesto materialmente en
sus efectos incluso con nuestra objecion y resistencia. Dicho llanamente, los 6rganos y las
agencias administrativas, por su propia configuracion con prerrogativas y poderes concen-
trados (dictan regulaciones, las imponen coactivamente y hasta resuelven controversias
entre particulares), violan casi impunemente los derechos individuales.

2.3.2. La autotutela administrativa ha de ser la excepcidén y nunca la regla

La existencia de procedimientos y actos administrativos es el producto de la aplica-
cion del principio cardinal del derecho administrativo: el principio de autotutela, conforme
al cual, la Administracion publica satisface por si misma sus pretensiones en derecho y no
tiene el deber de acudir ante un juez para hacerlas valer. Por eso, si la Administracién quiere
multarnos, embargarnos, retener nuestra propiedad, ordenar la demolicion de un inmueble
ajeno, entre miles de etcétera, lo hace ella misma, directamente. El principio de autotutela
viene a consagrar, basicamente, un estado de agresién potencial o real, pero permanente
por parte del sector publico hacia los particulares. A diferencia de estos, quienes no pueden
hacerse justicia por su propia mano, la Administracion si lo hace, miles de veces, a diario.

Si el derecho administrativo contemporaneo es tan respetuoso de los principios mas eleva-
dos, deberia convertir a la autotutela administrativa en una auténtica excepcion y no la regla de
la actuacion de la burocracia frente a la sociedad a la cual debe servir. Afirmar que el ejercicio
de la autotutela puede corregirse o matizarse luego, sea con un eventual e improbable proceso
judicial, o con una reposicion o alzada en sede administrativa, es una gran irresponsabilidad.

2.3.3. No existe justificacion para la existencia separada del contencio-
so-administrativo

Un asunto que diferencia al régimen administrativo del rule of law —si no el mas esencial-
es la consuetudinaria defensa en el continente europeo de la necesidad de unos tribunales
diferentes —el contencioso-administrativo- para juzgar a la Administracion publica, mientras
que en el Reino Unido solo existe un orden jurisdiccional, igual para todos.
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¢ Por qué esta insistencia? Porque en el contencioso-administrativo, la Administracion
publica pretende ser tratada con deferencia: deferencia hacia su expediente administrati-
vo, hacia las premisas facticas de su razonamiento, la interpretaciéon que hizo de la ley, el
ejercicio que realizd de su discrecionalidad, asi como frente a los comunes y graves vicios
de su accionar. Si lo anterior fuese poco, los jueces contencioso-administrativos suelen
manejarse con un sistema cerrado de recursos (y no uno amplio de pretensiones declarati-
vas, constitutivas, de condena, del pago de sumas de dinero), y tienen importantes restric-
ciones a la hora de decretar medidas cautelares o —peor aun- ejecutar sus fallos contra la
Administracion. ¢Se le puede llamar «derecho» o «proceso» a algo similar? ;Coémo llego el
proceso judicial a contaminarse con los dogmas y prerrogativas del derecho administrati-
vo? ;Podremos finalmente juzgar a la Administracion sin privilegios odiosos o estamos re-
signados a mantener esta separacion entre justicia ordinaria y contencioso-administrativo?

2.3.4. Los jueces deben tener los mismos poderes para juzgar y ejecu-
tar lo juzgado, independientemente de quienes sean las partes
en juicio

En intima conexién con lo anterior, un juez, para ser tal, tiene que poder juzgar y eje-
cutar lo juzgado, con independencia de si la parte perdidosa es la Administracion publica.
Aqui existe una evidente intromisién del derecho administrativo que dafia a la justicia 'y, en
particular, a su imparcialidad. Si la Administracion obtiene recursos, asume competencias
e interviene en la sociedad, debe asumir los costos de sus litigios. Doctrinas tales como las
de la inembargabilidad de los bienes publicos resultan mucho mas costosas en términos
de inseguridad juridica y falta de competitividad de los paises que el patrimonio supuesta-
mente resguardado para el uso de sus burdcratas. Una justicia que trata de forma benévola
a los funcionarios publicos que obran mal y causan dafos a terceros perpetia un enorme
desajuste institucional y termina justificando una ética publica completamente distorsiona-
da o, incluso, corrompida.

2.3.5. La doctrina sobre la deferencia judicial hacia la Administracion
publica convierte al derecho en plastilina

Si un juez conoce un caso ex novo, debe ser consistente y establecer ex novo la premisa
factica de su razonamiento, asi como debe tener absoluta independencia para proporcionar
la correcta interpretacion de las distintas fuentes aplicables en juicio. Tomar como hechos
en el proceso los establecidos unilateralmente por la Administracién en su expediente ad-
ministrativo va en contra del principio contradictorio, de la libertad del particular de alegar
y probar en juicio (en sintesis, del debido proceso), y representa una ilicita ventaja para la
Administracion publica, que desnaturaliza la funcion judicial. Tanto peor resulta la deferen-
cia en cuanto a interpretacion de textos legales, dado que en un sistema juridico cualquie-
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ra es funcion indeclinable de los jueces tener la Ultima palabra sobre lo que el derecho es.
Permitirle a la Administracion publica decir qué es el derecho significa autorizarle —ahora en
sede judicial- a ser juez en su propia causa.

3. Segunda parte. El debate sobre el administrative state en los
Estados Unidos de América y la situacion del contencioso-
administrativo en Espaia

3.1. El administrative state, o los origenes antiliberales del
derecho administrativo estadounidense

Con el término administrative state, o Estado administrativo, se denomina en los Esta-
dos Unidos de América al conjunto de érganos de la rama ejecutiva que conforman la Ad-
ministracién publica a nivel federal y, mas especificamente, a las agencias independientes
que cuentan con poderes concentrados para regular determinados sectores econémicos,
llevar a cabo labores de enforcement —o puesta en aplicacién de dichas regulaciones—y
asimismo dirimir conflictos entre particulares a través de procedimientos que se aseme-
jan a los procesos judiciales. El término en si fue acunado por el politdlogo Dwight Waldo
en 1948, en su tesis doctoral -y luego libro— The Administrative State. A Study of the Po-
litical Theory of American Public Administration (Waldo (1948)*, obra clave de las ciencias
de la administracion en ese pais y en la que su autor hizo un notable esfuerzo por superar
la histérica dicotomia entre politica y administracion, o lo que es lo mismo, entre el arte de
gobernar y el arte de gerenciar.

El resultado —como parte del titulo del libro asi lo anuncia— es una teoria que realza el
caracter politico de la Administracién publica, la cual, segun su autor, es mas que la mera
ejecutora de las decisiones producidas por el sistema politico encarnado por el Congreso
y la Presidencia, para pasar a ser uno de los actores clave de la vida institucional estadou-
nidense en la contemporaneidad®.

4 Viéase también su traduccion al castellano: Waldo (1961).

5 En Espaiia, el término Estado administrativo es conocido, y aun cuando hace alusién a la contraposicion
entre el liberalismo y el intervencionismo, tiene connotaciones distintas: «Se hace necesario, a modo de
presentacion, advertir que es cominmente reconocido como "Estado Administrativo" para Espafa la
época que discurre entre 1843 y 1876 (con excepcion del periodo que supuso el Sexenio Revoluciona-
rio). Ademas, la expresion "Estado Administrativo" se utiliza para contraponerla a otro periodo que se ha
denominado "Estado Constitucional Liberal" que abarca los afios 1836 a 1843. Realmente, estas dos ex-
presiones para calificar el Estado ponen de manifiesto las tensiones de naturaleza constitucional que van
a dominar durante todo el siglo XIX espafiol. Si bien es cierto que ambos Estados son constitucionales,
no lo es menos que sus soluciones a los problemas de la vida nacional son completamente diferentes»
(Rosado Pacheco, 2000, p. 9).
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Tanto para los defensores de una presencia mas activa de la burocracia —como claramen-
te lo fue Waldo- como para quienes no tienen la misma simpatia hacia el protagonismo de
managers y técnicos en el gobierno, el planteamiento detras del administrative state presenta
un problema de resolucion nada facil: la Constitucion americana fue dictada a finales del siglo
XVIIl, cuando prevalecia en el pais una economia rural, bastante poco dada al intervencionis-
mo en materia econdmica y social, y establecid en su breve articulado —en sus primeros tres
articulos— un mecanismo de separacion de poderes en el que —para resumir las cosas-— la fun-
cion legislativa fue otorgada con exclusividad al parlamento —o Congreso— con el propésito de
que las politicas nacionales fuesen determinadas por los representantes electos democrati-
camente (articulo 1); la funcion de ejecutar tales politicas quedaron bajo responsabilidad del
presidente (articulo 2), con lo cual el Gobierno y la Administracion fueron puestos también bajo
el mando de una persona electa (aun cuando indirectamente) por el pueblo; y la funcién juris-
diccional fue dejada al cuidado de un Tribunal Supremo -o Corte Suprema-y demas tribuna-
les establecidos por el Congreso, a cargo de jueces independientes y virtualmente vitalicios.

Como puede facilmente ser apreciado, la realidad actual de las agencias independien-
tes (vale decir, independientes no solo del Congreso y de los tribunales de justicia, sino
también del propio presidente como cabeza del Poder Ejecutivo) no solo no fue prevista
en la Constitucion propuesta en 1787 por la Convencion de Filadelfia, sino que dificilmente
puede ser justificada a la luz de su texto pues, como hemos dicho, su puesta en operacién
ha implicado una concentracién de funciones legislativas, ejecutivas y jurisdiccionales, por
parte, ademas, de funcionarios no electos ni responsables ante el pueblo.

Aun cuando existen textos célebres como E/ Federalista®, donde pueden apreciarse los
debates y las ideas de los llamados «padres fundadores» de la nacién norteamericana (Ha-
milton, Madison y Jay, entre otros), no siempre es facil conectar las previsiones constitucio-
nales con las corrientes clasicas, modernas y contemporaneas del pensamiento politico y
econdémico. Asi, por ejemplo, aun cuando seria tentador afirmar que el sistema econémico
previsto en la Constitucién es el liberalismo en su version de laissez faire, esto es, el absten-
cionismo gubernamental frente al desenvolvimiento del sector privado, ello podria llevarnos
a un camino sin salida, pues si bien no hay prevision alguna sobre la intervencion del Esta-
do en la economia, desde el mismo articulo 1 se prevé que todo el Poder Legislativo sera
conferido al Congreso, con lo cual este bien podria —y vaya si pudo desde finales del siglo
XIX- optar por una legislacion intervencionista en materia econémica y social.

Mutatis mutandis, podriamos decir lo mismo respecto del Estado administrativo y sus
agencias independientes, esto es, que aun cuando no fueron incorporadas directamente en
la Constitucion, son producto de una escogencia politica legitima por parte del legislador, no
solo para normar aspectos antes no regulados de la vida econdémica y social (el comercio,
la industria, el urbanismo, la educacion, la salud, la cultura, entre tantos otros), sino también

6 Hamilton y Madison (2004).
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para hacerlo por medio de nuevas autoridades administrativas alojadas en la rama ejecutiva,
pero no subordinadas directamente al presidente en muchos de los casos, sino sujetas a
controles previos, concomitantes y posteriores del Congreso, responsable de su creacion’.

La cuestidn aqui radicaba en si el antiliberalismo de esa nueva politica econémica y social
—que fue ganando ascendencia desde la regulacion antitrust de finales del siglo XIX, se con-
solidé con el New Deal posterior a la Gran Depresion y llegé a su cénit con las regulaciones
medioambientales de las décadas de 1960 y 1970- podia llevarse a cabo por medios antilibe-
rales, como la centralizacion administrativa, la concentracion de funciones, el establecimiento
por via administrativa de limites a la propiedad y a la libertad econdmica, o la aplicacion de
sanciones sin el debido proceso previsto en las enmiendas Vy XIV, de 1791 y 1868, respecti-
vamente. Y alli, en el terreno del Estado de derecho si se quiere, estaria por darse una batalla
legal que prosigue hasta nuestros dias, porque quisieran o no los miembros del movimien-
to —-luego partido politico— progresivo de finales del siglo XIX, asi como los posteriores refor-
madores de la Administracion publica que dieron fin al spoils system, conforme al cual cada
presidente traia consigo una nueva administracion, para pasar a conformar una burocracia
estable y profesional, lo cierto es que la Constitucién impuso limites a la expansién guberna-
mental con el propdsito de prevenir el autoritarismo y garantizar la libertad de los ciudadanos.

Contrario a lo que ocurre en Europa —en Europa continental, para ser mas precisos— en
los Estados Unidos la nocidén misma de derecho administrativo es reciente y la disciplina
como tal, referida a las modernas Administraciones publicas, sus potestades y limites, muy
poco protagonismo tuvo hasta bastante bien entrado el siglo XX. Tomemos en considera-
cion que la batalla legal a la que antes hemos hecho alusion, para determinar la constitucio-
nalidad de la existencia de agencias independientes en el seno de la Administracion federal,
con concentracién de las funciones legislativas, ejecutivas y judiciales (o «cuasi judiciales»),
con el proposito de regular profundamente la propiedad privada y la libertad econdmica,
nos llevé desde la Gran Depresion de 1929 hasta el afio 1937, como veremos enseguida.

Como es comunmente sabido, luego del crash bursatil de 1929, el liderazgo politico,
con el presidente Franklin Delano Roosevelt a la cabeza desde 1933 hasta 1945, optd por
una serie de medidas de corte intervencionista conocidas como New Deal, mediante las

7 En realidad, como lo advierte Fareed Zakaria (2000), el nuevo modelo regulatorio vino acompafiado del
triunfo (hasta ahora definitivo) de la rama ejecutiva, en su permanente pugna con el Congreso por la su-
premacia politica, asi como de la expansion de los intereses norteamericanos en el exterior: «Las décadas
de 1880 y 1890 marcaron el comienzo del moderno Estado norteamericano, que surgié principalmente
para afrontar las presiones internas generadas por la industrializacion. Las exigencias de una economia
nacional creciente, junto con los fracasos del Congreso por obtener la supremacia, dieron al gobierno
federal una estructura mas centralizada, menos politica y mas racional. Y, en su condicién de Unico fun-
cionario elegido nacionalmente, el Presidente emergi6 con una autoridad fortalecida. Esta transformacion
de la estructura del Estado complementé el crecimiento continuado del poderio nacional, y antes de
promediar la década de 1890, el Poder Ejecutivo ya estaba en condiciones de prescindir del Congreso —o
de ejercer presién sobre él- para llevar los intereses norteamericanos al exterior» (pp. 23-24).
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cuales el sector publico buscaba controlar los resultados del proceso econémico, lo cual
incluia, entre muchas cuestiones, establecer barreras a la entrada, permanencia y salida
de oferentes de bienes y servicios, poner limites a los precios de dichos bienes y servicios,
establecer condiciones a las operaciones de fusiones y adquisiciones para evitar la apari-
cién de monopolios o trusts, proteger a los consumidores y usuarios frente a posibles clau-
sulas abusivas en la contratacion masiva por medio de contratos por adhesion, resguardar
el salario de los trabajadores mediante el establecimiento de salarios minimos obligatorios,
asegurar condiciones de seguridad, higiene y salud laboral, regular o en su caso prohibir el
trabajo de mujeres embarazadas y nifios, y asegurar el pleno empleo acudiendo incluso al
presupuesto estatal para crear nuevos puestos publicos.

Para lograr tales fines, el New Deal recurrié al derecho administrativo y, por ende, es en
esta época donde los norteamericanos pudieron conocer mejor sobre su existencia, ya que,
con anterioridad a ello, muy poco se sabia sobre él, mas alla de que era un subproducto de la
Revolucién Francesa y de la sustitucion del antiguo régimen absolutista, que no habia tenido
cabida en la tradicién anglosajona del common law. La estrategia consistié en introducir en el
Congreso lo que se conocié como enabling laws o enabling acts, esto es, piezas de legislacion
contentivas de los principios generales que habrian de disciplinar determinados sectores de la
economia (pongamos, por ejemplo, las industrias de productos alimenticios y farmacéuticos).
Dicha legislacion incluia casi siempre la creacion de agencias independientes, quienes que-
darian a cargo de desarrollar, en detalle, los principios puestos por la legislacion habilitante.

La posicién inicial del Tribunal Supremo, desde su fallo en el caso Lochner (1905), fue de
rechazo a las interferencias de los poderes publicos sobre las actividades econémicas de los
particulares, pues entendia que vulneraban la libertad contractual. Tal rechazo era mayor si
dichas interferencias provenian de las autoridades federales, pues ello iba en desmedro de
la clausula de comercio (articulo 1, seccion 8, clausula 3) de la Constitucion y las competen-
cias de los estados en materia econémica, conforme a la enmienda X, de 1791. Asi las cosas,
el reparto de atribuciones entre el poder federal y el poder de los estados fue el argumento
principal del Tribunal Supremo para declarar la nulidad de legislacién habilitante en materia
administrativa. Con lo cual llegamos al 27 de mayo de 1935, dia en el que el Tribunal Supre-
mo dict6 tres sentencias: (a) Lousville Joint Stock Land Bank v. Radford, que anulé una ley en
materia hipotecaria; (b) Humphrey’s Executor v. US, que anulé la facultad del presidente de
cesar en sus puestos a los miembros de las agencias independientes; y (c) Shechter v. US,
que declar6 la nulidad de gran parte de la Ley de recuperacion industrial de 1933, uno de los
pilares del New Deal. En el mismo afio de 1935, el Supremo declaré nuevamente la nulidad
parcial de la Ley de recuperacion industrial, en el fallo Panama Refining Co. et al. v. Ryan et
al., y para el afio de 1936, hizo lo propio con ciertas medidas tributarias en materia agraria
(US v. Butler) y con la Ley de defensa del carbén bituminoso (Carter v. Carter Coal Company)®.

8 Véase, ampliada con una traduccion y un analisis de las sentencias sefialadas, la obra siguiente: Beltran
de Felipe y Gonzélez Garcia (2006, p. 216-260).
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En ese mismo afo de 1936, el 3 de noviembre, Franklin Delano Roosevelt obtuvo una
amplia victoria para un segundo mandato (tuvo cuatro en total, hasta su prematura muer-
te en 1945, siendo el presidente con mas tiempo en el ejercicio del cargo) y, con base en
su respaldo politico y popular, propuso un plan para cambiar las cosas en el Tribunal Su-
premo pues, a su juicio, no era posible que un plan de recuperacion industrial que contaba
con el apoyo en las urnas electorales de mas de 130 millones de estadounidenses, fuese
descartado por «cinco ancianos» basados en ideas decimondnicas sobre el common law.

El 5 de febrero de 1937, Roosevelt y sus seguidores anunciaron el proyecto de Ley de
reforma de procedimientos judiciales, mediante el cual se proponia adelantar la edad de
jubilacion de los jueces del Tribunal Supremo y aumentar su nimero, de 9 a 15 jueces, con
lo cual vendria un nombramiento inmediato de 6 jueces por parte del propio Roosevelt. El
proyecto legislativo, conocido como Court Packing Plan (o plan para empaquetar la Corte),
no fue visto con buenos ojos por parte de la opinion publica, y Roosevelt fue mostrado como
alguien capaz de modificar a capricho las instituciones, mas no obstante ello produjo los
resultados esperados y, en 1937, el Tribunal Supremo cambio su linea jurisprudencial y dio
luz verde, por fin, al New Deal de Roosevelt: (a) el 29 de marzo, en la sentencia West Coast
Hotel v. Parrish, avalé constitucionalmente una ley que establecié el salario minimo para las
mujeres; (b) el 12 de abril, igual respaldo constitucional obtuvo la Ley de relaciones labora-
les (National Labour Relations Board v. Jones & Laughlin Steel Corporation); y (c) el 24 de
mayo, también pasé el examen de constitucionalidad la norma de la Ley de seguridad social
que incentivaba la contratacién de personas discapacitadas (Stewart Machine Company v.
Davis). Al final, Roosevelt no solo hizo que los jueces del Tribunal Supremo dieran su aval
al New Deal, sino que también fue el Unico presidente, ademas de Washington entre 1789
y 1796, que pudo nombrar a todos los integrantes de dicho érgano, entre 1937 y 1941°,

Salvo un breve pero influyente comentario dejado caer en la sentencia recaida en el
caso US. v. Carolene Products Co., de 25 de abril de 1938, sobre la posibilidad de aplicar
un control de constitucionalidad mas estricto cuando estuviese en juego la igualdad efecti-
va ante la ley, o casos de subrepresentacion politica de personas, grupos o asociaciones,
puede decirse que el Tribunal Supremo pasoé a ser un érgano por regla deferente en lo re-
ferido a la constitucionalidad de la legislacién administrativa, dando pie a la consolidacion
del administrative state, del cual se ha llegado a decir que es una cuarta rama del poder
publico, u otro Estado incluso, dentro de los Estados Unidos de América™. En cualquier

9 Cfr. Beltran de Felipe y Gonzalez Garcia (2006).

10 | a definitiva consolidacion, en el plano legal, del Estado administrativo, aparte del cambio en la actitud
del Tribunal Supremo para su recepcioén, vino dado por la aprobacién, después de varios intentos, de
una Ley federal de procedimiento administrativo (Administrative Procedure Act), en 1946. Dicho instru-
mento normativo vino a instituir dos maneras estandar para el proceder de la Administracién federal: (a)
las regulaciones, o actos con caracter normativo —o «cuasi-legislativo»—, con participacion mas abierta
a los sectores involucrados y al publico en general; y (b) las adjudicaciones, o actos con destinatarios
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caso —sea 0 no considerado un poder bajo el esquema constitucional, sea apreciado o
no como un Estado paralelo- la realidad de su dimensién politica es la puesta en relieve
por Dwight Waldo en su obra The Administrative State, de 1948, y es la que ha dado lugar
a un debate, sobre todo politico y doctrinal, pero también legal, sobre su adecuacion no
solo a la Constitucidn, sino a las nuevas realidades econdmicas, politicas y sociales, sur-
gidas particularmente desde mediados de la década de 1970, cuando se quebro, en todo
el mundo, el consenso en torno al modelo macroecondémico keynesiano de regulacion de
los mercados y se dio paso a un proceso de desregulacion comercial e industrial que dio
pie al surgimiento de una economia globalizada y potenciada por el cambio tecnolégico.

En medio de ese proceso de desregulacion, el 25 de junio de 1984, el Tribunal Supremo
estadounidense dicto la sentencia hasta ahora mas citada de su historia, en el caso Che-
vron USA INC. v. National Resources Defense Council, donde de manera paraddjica —dado
que se trataba de analizar la constitucionalidad de una interpretacion hecha, en clave des-
reguladora, a la Ley de proteccion ambiental, de 1977- se exageraron las potencialidades
politicas del Estado administrativo y sus agencias independientes (en este caso concreto,
la Environmental Protection Agency, o EPA), quienes gozan —a decir del fallo- de toda la
discrecionalidad posible a la hora de interpretar no solo la regulacion que van produciendo,
sino, ademas, de la misma legislacién que las cred y les otorgd competencias en sus deter-
minados campos de accién. La presencia en el terreno académico, politico y de la opinién
publica, de un conjunto de ideas liberales y conservadoras, contrarias al New Deal y al Es-
tado administrativo, aupadas por la presencia de un presidente defensor de dichas ideas,
Ronald Reagan (activo defensor de un orden liberal en el plano interior, asi como de la de-
finitiva terminacion del bloque socialista soviético, en el plano de la accion exterior), trajo
consigo lo que se ha venido a llamar en los Estados Unidos derecho administrativo liberal,
o derecho administrativo libertario™.

Los defensores del derecho administrativo libertario postulan, de alguna forma u otra,
un retorno a la tradicion clasica de la Constitucion de 1787, con su separacién de poderes,
su federalismo dual y la revalorizacion de los poderes de los Estados, asi como el respeto
irrestricto a los derechos contenidos en la Carta de Derechos, o Bill of Rights'™. Consideran,
asimismo, que el Estado administrativo es una importacién extranjera, de Europa concre-
tamente (Prusia y Francia), cuyos sistemas politicos e institucionales no prevén la separa-
cion de poderes ni un federalismo ascendente, como seria el caso de los Estados Unidos
de América. Aparte de ello, ven en el derecho administrativo europeo una nueva manifesta-

particulares —o «cuasi-jurisdiccionales»—, donde las agencias actian como jurados y jueces a la hora de
tomar una decision sobre la conducta sometida a su conocimiento.

Véase, en todo bastante critico, Sunstein y Vermeule (2015). Los profesores Sunstein y Vermeule son
los mayores defensores del Estado administrativo y, por ende, los mas grandes adversarios del derecho
administrativo libertario.

2 Un claro ejemplo en tal sentido lo encontramos en las obras del profesor Richard A. Epstein (2011 y 2014).
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cion de las prerrogativas regias, contrarias no solamente al derecho constitucional moder-
no, sino de todo el derecho evolutivo y jurisprudencial conocido en el mundo anglosajén
como derecho comun, o common law, basado en la facultad de jueces independientes de
ir decidiendo casos en atencion a precedentes de casos similares y en aplicacion prepon-
derante de un razonamiento por analogia.

3.2. El debate doctrinal actual: sus vertientes dogmaticas y
filosoficas

Luego del fallo Chevron, de 1984, y por la irrupcion del llamado derecho administrativo
libertario, se cuestiond a fondo un elemento sine qua non del Estado administrativo, esto
es, la nocién misma de ley habilitante (enabling law o enabling statute) en razdn de lo que
se ha conocido como nondelegation doctrine, o doctrina sobre la no delegacion, lo cual
viene a ser una construccion a partir de la primera oracién del primer articulo constitucio-
nal, cuya letra dispone que «el Congreso queda investido de todo el poder legislativo» y, en
consecuencia, mal puede el Congreso mismo dictar legislacién para habilitar, o delegar, a la
rama ejecutiva el ejercicio de funciones legislativas. Se trata de un asunto casuistico, pues
la doctrina sobre la no delegacion pierde fuerza si el Congreso dicta principios suficiente-
mente inteligibles a ser desarrollados luego por las agencias, a través de los procedimientos
de regulacion y adjudicacion previstos en la Ley de procedimiento administrativo de 1946.

Aqui, el reclamo de los defensores de la doctrina de la no delegacién es que los jue-
ces -y en especial los jueces del propio Tribunal Supremo- ejerzan un control mas fuerte
sobre la legislacién administrativa, con el fin de determinar si el Congreso ha delegado in-
debidamente su funcion legislativa, reste o quite deferencia a las propias agencias de cara
a la determinacién de las atribuciones de estas, y proceda a anular un mayor nimero de
leyes sobre la base de la aplicacién de la doctrina de la no delegacion. Es lo que se ha de-
nominado Chevron Step Zero, o vuelta al control pleno sobre la constitucionalidad de las
leyes habilitantes’.

El otro cuestionamiento proveniente del derecho administrativo libertario es la evasién
de los derechos vinculados a la clausula constitucional del debido proceso (formal y sus-
tancial) por parte de las agencias del Estado administrativo. La Constitucién no solo prevé
que no se podra privar a ninguna persona de su vida, libertad o propiedad, sin el debido
proceso legal, sino que, ademas, prevé una serie de garantias como es la referida al esta-
blecimiento de jurados, requisito que no relinen los procedimientos administrativos. Ello ha

3 Algo asi ha hecho el Tribunal Supremo norteamericano en el reciente caso West Virginia v. EPA, de junio
de este afio 2022, referido en la introduccidn de este trabajo. En tal caso no se aludioé a la doctrina de la
no delegacion, pero el resultado, a mi juicio, ha sido el mismo.

80 | Revista CEFLegal, 265 (febrero 2023), pp. 55-90



E Constitucional- El administrative state en los Estados Unidos
administrativo y el contencioso-administrativo en Espafia

generado que los procedimientos administrativos sean vistos como resabios de la prerro-
gativa regia, la cual era un mecanismo bajo el cual los reyes en el antiguo régimen abso-
lutista lograban obligar a sus subditos, no mediante el derecho, sino a través de edictos o
mandatos: (a) extralegales, vale decir por vias distintas a los parlamentos y los tribunales de
justicia; (b) supralegales, dada la deferencia judicial que recibian; y (c) consolidados, dado
que el monarca ejercia todas las funciones, vale decir, dictaba las reglas aplicables y las
ejecutaba, incluso en controversias entre particulares, tal y como lo hacia Enrique Vil en la
Star Chamber, o Corte de la Camara Estrellada, en el siglo XVI.

A juicio del profesor Philip Hamburger, autor de un extenso y completo libro de corte his-
térico y filosofico, de 2014, intitulado Is Administrative Law Unlawful?'* (; Es ilicito el derecho
administrativo?), la prerrogativa regia ha vuelto a los Estados Unidos de América a través de
la aceptacion de los postulados antiliberales del Estado administrativo. Segun Hamburger,
las agencias podrian obligar a los ciudadanos a través de mecanismos legales ordinarios,
con el auxilio de los tribunales de justicia previstos en el articulo 3 de la Constitucion, pero
prefieren hacerlo a través de sus propios tribunales administrativos, donde cuentan con un
foro mas propicio para hacer valer sus propios intereses, aun cuando los ciudadanos ten-
gan menos garantias juridicas y procesales.

De igual manera, a falta de una mejor regulacién, las agencias podrian acudir al Congre-
so para que dicte una ley, pero prefieren optar por dictar dichas regulaciones ellas mismas,
en desmedro de los derechos politicos (participacion y sufragio) de los estadounidenses.
A juicio de Hamburger, es un error llamar derecho administrativo a las inconstitucionales
delegaciones del Congreso y a las regulaciones dictadas por las agencias, pues, en todo
caso, de lo que se trata es del ejercicio de un «poder administrativo», extralegal, supralegal
y consolidado, bastante similar al de la prerrogativa regia del antiguo régimen absolutista.

Como respuesta principalmente al libro de Hamburger, se han publicado una serie de
libros y articulos en defensa del Estado administrativo, comenzando por el articulo «No»,
del profesor Adrian Vermeule (2015), en el cual niega las acusaciones de un retorno a la
situacién preconstitucional de la prerrogativa regia. Asimismo, en una actitud claramente
defensiva, el mismo profesor Vermeule publicé en 2016 el libro Law’s Abnegation. From
Law’s Empire to the Administrative State's, cuya tesis central viene a ser que el derecho, si-
guiendo su propia logica, se replego, o abdico, en sus pretensiones de regular la conducta
de las personas mediante los procedimientos legislativos y jurisdiccionales, dando paso al
contemporaneo Estado administrativo, el cual no habria surgido como un asalto a las ins-
tituciones politicas y constitucionales, sino, precisamente, como resultado de la puesta en
practica de dichas instituciones establecidas en 1787.

14 Hamburger (2014). Una version mucho mas resumida de sus argumentos, en Hamburger (2017).

5 Vermeule (2016). Hay traduccion al castellano del profesor Luciano Parejo Alfonso (2018). La abdicacidn
del Derecho. Tirant lo Blanch.
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Ello vendria a explicar cémo los parlamentos, siguiendo su propia légica, fueron de-
legando mas y mas funciones normativas en la rama ejecutiva, asi como también los tri-
bunales de justicia fueron mas y mas deferentes hacia las reglas e interpretaciones de las
agencias independientes. Por cierto, llama la atencién a Vermeule que el profesor Ronald
Dworkin, el mayor tedrico y filésofo juridico de los Estados Unidos, nunca considero a las
agencias dentro de su Imperio Juridico®, lo cual demuestra no solo la desatencion y la falta
de relativa relevancia del derecho administrativo en tal pais, sino cémo también la teoria
juridica se queda estatica ante la irrupcion de nuevos fendmenos que bien valdria ser ana-
lizada en toda su complejidad.

De hecho, luego de la publicacion de este libro del profesor Vermeule, puede apreciar-
se un mayor giro filosofico juridico en el debate sobre el Estado administrativo. Dicho giro
ya venia de un poco mas atras, con la publicacion de la obra Tocqueville’s Nightmare. The
Administrative State Emerges in America, 1900-1940, del profesor Daniel R. Erst'’, quien
mas alla de conjeturar sobre lo escandalizado que se encontraria hoy Alexis de Tocquevi-
lle frente al Estado administrativo (siendo que en su dia alababa al sistema norteamericano
y su alianza con los hombres de negocios)'®, se dedicé a hurgar en las ideas -muchas de
ellas ciertamente importadas de Europa, y de Alemania mas precisamente— que dieron pie
a las reformas administrativas desde la era Progresiva, pasando por el New Deal y llegando
hasta la Ley de procedimiento administrativo (Administrative Procedure Act -APA- de 1946).

Siguiendo en el tono iusfilosofico, desde 2018, los profesores Cass Sunstein y Adrian
Vermeule (2018) vienen defendiendo la tesis segun la cual el Estado administrativo cuenta
con una moralidad interna, ello en alusién a la obra del filésofo del derecho Lon L. Fuller,
The Morality of Law', de 1964. Fuller (1902-1978) fue un eminente profesor en Harvard,
siendo su principal preocupacion las conexiones entre derecho y moral®, y fue particular-
mente conocido por las condiciones o requisitos que él identificod y describié para que un
orden juridico pudiera considerarse realmente existente, amén de aspirar a ser un orden
justo, a saber, que las reglas de dicho orden: (a) sean aplicadas a casos futuros, con lo

6 En alusion a la obra de Dworkin, Law’s Empire, de 1986, donde explicita su concepcion filoséfica y teo-

rica acerca del Derecho. Véase la traduccién castellana: Dworkin (1992).

7 Ernst (2014).

18 Véase, en tal sentido, Herrera Guerra (2009): «La estrecha y benéfica relacion entre hombres de negocios

y gobierno, una de las peculiaridades 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» (p. 171).

9 Hay traduccién al castellano: Fuller (1967).

20 En 1958, cuando el profesor britanico H. L. A. Hart visité Harvard y defendio su tesis sobre el positivismo

juridico y la separacion entre el derecho y la moral, Fuller respondié con la tesis de la moralidad interna,
para hacer ver que no toda legislacién, o no toda regulacion, podia hacerse valer como derecho, asi
fuesen dictadas por autoridades competentes.
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cual quede prohibida, en general, su aplicacion retroactiva; (b) puedan ser conocidas por
sus todos, es decir, que no puedan existir reglas secretas; (c) puedan ser cumplidas por
sus destinatarios; (d) sean generales y no casuisticas; y () sean coherentes y no entren en
contradicciéon unas con otras?'.

En el libro Law & Leviathan. Reedeming the Administrative State®, de 2020, los profe-
sores Sunstein y Vermeule defendieron nuevamente al Estado administrativo sobre la base
de cumplir con los requisitos de la moral interna, tal y como fueron proporcionados por Lon
L. Fuller desde la década de 1960. En respuesta a ello, el mismo afio 2020, el profesor Ri-
chard A. Epstein publicd su libro The Dubious Morality of Modern Administrative Law? (La
dudosa moralidad del derecho administrativo moderno), en el cual no solo niega que el Es-
tado administrativo se acomode a los principios del Estado de derecho, sino que ademas
estima que los postulados de Fuller se quedarian cortos para reprobar al Estado adminis-
trativo y su desconocido nimero total de agencias y presupuesto, amén de la produccién
normativa descontrolada, no solo en cantidad, sino en acatamiento del sistema constitu-
cional norteamericano.

Finalmente, la obra mas reciente en este debate sobre el Estado administrativo, Pur-
chasing Submission. Conditions, Power, and Freedom?*, pertenece al profesor Philip Ham-
burger, quien repasa nuevamente los sefialamientos hacia el Estado administrativo y
muestra como su establecimiento ha contribuido, a su juicio, a una nueva forma de su-
misién de los ciudadanos.

3.3. La situacion actual en Espana: ées el contencioso-admi-
nistrativo un proceso o un control sobre la Administracion
publica?

Las instituciones del Derecho administrativo se sostienen en Espafia, incluso hoy en
dia, gracias a un equilibrio inestable entre tendencias absolutistas que se remontan al sur-
gimiento histérico de la disciplina, por una parte, y los mas recientes influjos propios del
constitucionalismo y su acento en los derechos individuales, del Estado de derecho como
conjunto de limites juridicos al poder para la libertad, y de la democracia como régimen
politico, por otra parte.

21 A mi entender, se trata de una defensa un tanto criticable del Estado administrativo, al querer mostrar a
este plenamente consistente con el Estado de derecho, cuando, por ejemplo, los propios autores reco-
nocen que las agencias crean reglas y las aplican a los casos sub examine, aun cuando ello contraviene
la irretroactividad de las reglas sostenida por el profesor Lon L. Fuller.

22 3unstein y Vermeule (2020).

23 Epstein (2020).

24 Hamburger (2021).
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En el caso especifico del contencioso-administrativo, se trata de una institucién que
ha seguido la suerte del derecho administrativo y de las sefialadas tendencias en equili-
brio inestable. Bien pudo dicha institucion pasar a formar parte del derecho procesal (y ser
un derecho procesal administrativo)?®, al tratarse de la activacion del aparato jurisdiccional
del Estado para lograr la satisfaccion de pretensiones fundadas en derecho, pero, precisa-
mente, el contencioso-administrativo no ha sido escindido del derecho administrativo por
la presencia de tendencias absolutistas (v. gr., consagradoras de prerrogativas que, como
tales, estan por encima del derecho ordinario; en este caso, del derecho procesal ordinario).

Esa situacion bien podia ser comprensible antes de la entrada en vigor de la Constitu-
cién de 1978 o, incluso, en los primeros anos del proyecto democratico, sea debido a la in-
fluencia cultural del anterior régimen, a la falta de adecuacion del marco normativo, o como
resultado del influjo de un modelo —el contencioso-administrativo francés decimondnico y
SU recurso por exceso de poder— que se ha idealizado como modular respecto del equili-
brio entre prerrogativas y derechos, aun cuando hace bastante tiempo —desde la década de
1990, para ser mas exactos— paso a ser un modelo plenamente justicial, esto es, de tutela
de situaciones juridicas subjetivas o, simple y llanamente, subjetivo.

La inercia institucional fue tal que la preconstitucional Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, de 27 de diciembre de 1956, mantuvo su vigencia hasta el afio
1998 —casi diez anos luego de dictada la Constitucién espafola—, cuando fue derogada por la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Y dicho
nuevo instrumento normativo vino precedido por la aparicién de un trabajo doctrinal muy
significativo, liderado por el profesor Eduardo Garcia de Enterria, sobre el sentido y la orien-
tacion que debia tener el contencioso-administrativo a la luz no solo del derecho a la tutela
judicial efectiva, consagrado en el articulo 24.1 del texto constitucional, sino de la tenden-
cia en paises tales como Alemania y Francia, los cuales, como corolario de sus respectivas
constituciones de posguerra, asi como producto de su experiencia institucional, pasaron a
contar con sistemas de control judicial sobre las Administraciones publicas, cuyo eje pivotal
paso a ser la proteccién de los derechos y garantias de los ciudadanos, por sobre la revision
de la legalidad en sede administrativa como lo fuere en otros tiempos y circunstancias?®.

En la exposicion de motivos de la Ley 29/1998, de 13 de julio, a medida que se van ver-
tiendo las razones para conservar aquello que mejor funcioné bajo el amparo de la dero-
gada legislacion preconstitucional, asi como para introducir innovaciones, se fue tajante en

25 El profesor Jesls Gonzalez Pérez dedico parte de su abundante obra a este derecho procesal adminis-
trativo (titulo de su obra clasica), pero la verdad es que, en Espafia, asi como en los demas paises con
fuerte influencia del derecho administrativo, ha sido este, y no el derecho procesal, quien se ocupe de
estudiar y analizar los pleitos judiciales con la Administracién publica.

26 Como claros ejemplos de la sefialada tendencia doctrinal, tenemos las dos obras siguientes: Garcia de
Enterria y Fernandez Torres (1998).
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cuanto a la superacion del caracter objetivo o revisor (el otrora «juicio al acto»), en los tér-
minos siguientes:

Los escasos preceptos incluidos en los dos primeros capitulos del Titulo Ill contie-
nen algunas de las innovaciones mas importantes que la Ley introduce en nuestro
sistema de control judicial de la Administracion. Se trata nada menos que de su-
perar la tradicional y restringida concepcion del recurso contencioso-administrati-
vo como una revision judicial de actos administrativos previos, es decir, como un
recurso al acto, y de abrir definitivamente las puertas para obtener justicia frente a
cualquier comportamiento ilicito de la Administracion (cursiva afiadida).

Mas adelante en la exposicion de motivos, asi como en otros pasajes de esta, se aclara
que el objeto del recurso contencioso-administrativo abarca la actividad administrativa in
toto, lo cual incluye los actos y contratos administrativos, la actividad prestacional, las ac-
tuaciones materiales y las omisiones, lo cual, junto con otras partes de la reforma (v .gr. la
supresién de la categoria de los actos politicos), propende a la idea de universalidad en el
control judicial sobre la Administracién publica.

Pero, aun asi, tomando en cuenta el anteriormente aludido equilibrio inestable entre pre-
rrogativas, por un lado, y derechos y garantias individuales, por el otro lado, bien valdria
preguntarse si la regulacién y la practica actuales del contencioso-administrativo en Espa-
fa nos llevan a concluir que se ha instaurado definitivamente un sistema subjetivo o justi-
cial, tal y como parece haber sido la tendencia o la inspiracién, digamos, en la década de
1990, o si, por el contrario, por la presencia y defensa de esas prerrogativas en poder de las
Administraciones publicas (v. gr. potestad de autotutela, presuncion de legalidad del acto
administrativo, potestades discrecionales de distinto tipo, e inembargabilidad de bienes
publicos), a decir verdad nos encontramos con un tipo de proceso revisor (un control, con
sus fortalezas y debilidades) sobre la actuacion administrativa y no de un auténtico y com-
pleto proceso judicial regido por el articulo 24.1 de la Constitucion espafola, vale decir, por
el derecho de los ciudadanos a una tutela judicial efectiva, lo cual conlleva poder transitar
un proceso jurisdiccional con plenas posibilidades para deducir pretensiones basadas en
derecho (y no solo ejercer recursos), tener plena libertad probatoria y no dar preferencia al
expediente administrativo, obtener una sentencia en tiempo, donde el juez pueda analizar,
incluso ex novo, la situacion factica que dio pie al pleito, asi como la interpretacion y aplica-
cion de todos los textos normativos que vengan al caso; vy, por ultimo, que dicha sentencia
se pueda ejecutar sin que la Administracion pueda aducir privilegios si resulta perdedora en
el juicio?”, con pleno restablecimiento de la situacion juridica y sin que la parte reclamante
deba sufrir perjuicios econémicos o morales.

27 En la Ley 29/1998 (art. 105.3) existe incluso la posibilidad de que la Administracion perdedora en juicio
expropie al particular, con el objeto de evitar la ejecucion del fallo. Entendemos que dicha expropiacion
procederia en casos realmente extremos (temor fundado de guerra o quebranto de la integridad terri-
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Luego de mas de 20 afios de puesta en practica de la Ley 29/1998, de 13 de julio, re-
guladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, la conclusién va por la segunda de
las opciones (el contencioso-administrativo como un mecanismo de control y no como un
auténtico y completo proceso judicial)?, y, en tal sentido, vemos que se pronuncia la doc-
trina reciente?®®, con lo cual vemos confirmadas al menos ciertas de las aprehensiones del
derecho administrativo liberal frente al derecho administrativo tradicional, referidas a las
garantias de los particulares frente a la Administracion publica, y mas concretamente las
relativas a la (in)existencia de verdaderos procesos jurisdiccionales para dirimir los conflic-
tos en los que una de las partes sea la Administracién publica.

No obstante lo antes dicho, el balance de las dos décadas de vigencia de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, no es del todo negativo, y como aspectos positivos de la implementacion de
dicho texto legal, la doctrina reciente ha sefialado los siguientes:

e Reduccién general de los plazos de tramitacion hasta dictada sentencia.
e Mayor —aun cuando insuficiente— especializacion de los jueces en la materia.

e Digitalizacion de la tramitacion judicial (Bafio Ledn, 2019, pp. 262-266).

Sin menospreciar esos aspectos positivos, me parece que existe consenso académico
y profesional en Espafa sobre el estancamiento general del contencioso-administrativo.
Desde el punto de vista académico, me resulta un tanto insostenible en esta tercera dé-
cada del nuevo milenio sostener y defender la coexistencia de una Constitucion demo-
cratica, consagradora de un Estado democratico y social de derecho, donde en materia

torial), pero su sola inclusion en el texto legal, con las evidentes repercusiones que ello tiene sobre el
principio de separacion de poderes, nos dice mucho sobre cuan lejos se esta dispuestos a llegar, con el
propdsito de no aceptar la ejecucion de los fallos del @mbito contencioso-administrativo.

28 Luciano Parejo Alfonso (2003), al precisar el objeto del recurso contencioso-administrativo, era (y sigue

siendo) tajante: «Por ello mismo, el proceso aqui es impugnatorio y la jurisdiccion revisora. La previa
existencia de una decision juridico-publica (normativa o concreta, expresa o presunta), una inactividad
0 una actuacion material es condicién inexcusable. Se entiende asi la importancia de la regulacion, con
ocasion de la del objeto del proceso, de la actividad impugnable».

29 Cfr. Bafio Ledn (2019): El autor, al referirse a la practica inveterada de los jueces de lo contencioso-ad-

ministrativo espafioles de defender la posicion de la Administracion, aun cuando ello no esté previsto asi
legalmente, sefiala que ello matiza «el argumento de que se trata de un auténtico proceso entre partes;
es desde luego un proceso pero el interés publico siempre planea sobre la decisién del juez, haya sido
o no adecuadamente sostenida por el defensor de la Administracién Publica» (pp. 264-265). No es solo
de esta aseveracion parcial del autor de la cita que extraemos la conclusién segun la cual, en Espafia, el
contencioso-administrativo no es un auténtico proceso judicial, sino del resto del articulo citado, donde
se muestran las deficiencias en aspectos clave, siendo preponderantes: (a) la prevaleciente y sostenida
naturaleza impugnatoria del recurso contencioso-administrativo; y (b) el problema de la ejecucion de los
fallos dentro de dicho orden jurisdiccional (pp. 271-273 y 276-278, respectivamente).
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judicial rige el derecho a la tutela judicial efectiva de las personas, por un lado, y sostener
y defender la necesidad de un proceso judicial frente a la Administracion publica plagado
por los privilegios que esta ostenta tanto en sede administrativa como, también, en sede
jurisdiccional. Desde un punto de vista profesional, resulta preocupante —a mi me lo re-
sulta en un plano existencial, porque empezaré a ejercer profesionalmente en esta juris-
diccion a partir de 2023- que las pretensiones en derecho de los particulares no puedan
aducirse y defenderse adecuadamente mediante el proceso judicial (Unica via, o al menos
la via tradicional, para poner fin a los conflictos juridicos; vistas ademas las limitaciones
en esta materia para aplicar los medios alternativos de solucién de controversias, o ADR,
por sus siglas en inglés).

3.4. Sobre las repercusiones que puede tener en Espana el
debate sobre el administrative state

Aun cuando parecen dos mundos aparte, la realidad del contencioso-administrativo es-
pafnol no dista tanto de la situacién presentada en los Estados Unidos con relacion al debate
en torno al Estado administrativo, debido al hecho de que dicho debate ahora reviste carac-
ter méas general. Desde mi punto de vista, este tipo de disputas doctrinales tienen vocacion
de eternizarse, en especial por incluir aspectos valorativos de todo tipo (no solo morales) y
es muy dificil, si no imposible, afirmar ganador a un bando u otro. Lo que si esta claro es el
relativo desfase que existe en los Estados Unidos de América entre los fundamentos libera-
les y republicanos de sus origenes institucionales, y las practicas que se estan acometien-
do en las distintas ramas de gobierno, asi como en Espafa parece existir un desfase entre
el contencioso-administrativo y la Constitucion de 1978 y la consagracion de un proceso
judicial que garantice el derecho a una tutela judicial efectiva.

¢ Cual podria ser el desenlace? Yo personalmente opino que el ala liberal va ganando
mas adeptos en estas discusiones y es muy probable que ello conlleve a sucesivas refor-
mas liberalizadoras dentro del Derecho publico, tanto en los Estados Unidos de América
como en Espafa (alli podrian tener incidencia también las instituciones europeas). En par-
ticular, creo que los liberales llevan ventaja en dos puntos: (a) Estados Unidos surgié como
una lucha contra la omnipotencia gubernamental y siempre podra buscar o recuperar ese
origen o fuente; y (b) en el caso de Espafa, si a cualquier ciudadano informado le preguntan
dénde considera que sus derechos y libertades pueden estar mejor garantizados, si le dan
a escoger entre un procedimiento con las caracteristicas del procedimiento administrativo
o el proceso judicial, creo que responderia que preferiria lo segundo. Aun cuando hoy en
dia valoramos tanto la agilidad, la rapidez y el conocimiento cientifico, estimo que la rela-
cion con el poder politico siempre tendra sus peligros.

Hoy en dia, cuando los ciudadanos —incluso los extranjeros— estamos mas permanen-

temente expuestos que nunca a la actividad administrativa, las garantias juridicas no so-
bran, ni estan de mas.
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4. Conclusiones

En la primera parte del presente trabajo, hemos presentado unas ideas-fuerza, de corte
liberal, sobre como pueden analizarse problemas algidos del derecho administrativo, desde
el punto de vista de la reivindicacion del valor de la libertad individual y su corolario institucio-
nal; desde el punto de vista politico y juridico con la defensa del Estado limitado, o Estado de
derecho, y desde el punto de vista econémico, con la defensa de un orden de mercado con
intervenciones minimas necesarias, o lo que es conocido como Estado minimo. Entre dichas
ideas-fuerza se encuentran las relativas a la reevaluacion del contencioso-administrativo, a la
luz del derecho de toda persona a la tutela judicial efectiva, tal y como preve el articulo 24.1 de
la Constitucion espariola, ello con el objeto de que el contencioso-administrativo deje de ser un
mecanismo de control a un acto o actuacioén previa y se convierta en un genuino proceso judi-
cial, con todas las garantias de imparcialidad e idoneidad para todas las partes involucradas.

Dichas ideas-fuerza muestran la necesidad de articular de manera sistematica y organica
tanto los conceptos juridicos fundamentales de la teoria general del derecho administrativo,
como todo lo relacionado con el derecho administrativo econdmico y el tratamiento a las
garantias juridicas frente a la Administracion publica (entre ellas, la existencia de genuinos
procesos judiciales, como ya se ha apuntado), pues se trata de asuntos complejos y conec-
tados entre si. Genuina y sinceramente pienso que el tratamiento que se da el contencioso-
administrativo espafnol tiene conexién plena con la concepcion que se tenga sobre qué es
acto administrativo (ejecutivo y ejecutorio), qué es contrato administrativo, cuales son los
limites del ejercicio de las potestades discrecionales, o cudl es el rol de los érganos y entes
creados en materia de regulacion econdémica, pues, al final, las mismas prerrogativas y la
nocion de libertad individual que enturbian el manejo de la parte adjetiva del Derecho ad-
ministrativo igualmente condicionan la parte sustantiva de este.

En la segunda parte de este trabajo, presenté un caso de estudio, el del Estado adminis-
trativo de los Estados Unidos de América, desde una perspectiva comparada (entendiendo
y advirtiendo que se trata de una tradicion juridica distinta) y con el objeto de reconocer en
un debate, en principio «ajeno», aspectos propios de nuestra realidad juridica e institucional.
Por mas o menos diferencias que existan entre los sistemas juridicos del common law y los
sistemas juridicos del derecho civil, la irrupcién de una Administracion publica centralizada
o federal plantea desafios similares, especialmente si se les ve desde la situacion de las li-
bertades individuales. En el caso estadounidense, parte fuerte de la critica liberal al Estado
administrativo radica en la distorsion del proceso judicial originario y la pérdida de garantias
procesales (debido proceso, imparcialidad, libertad para alegar y probar, ser juzgado por
sus pares en el caso de la prevision de jurados y grandes jurados). Eso es lo mismo que se
discute —con terminologia distinta— cuando se debate en el ambito europeo continental si
el contencioso-administrativo representa un verdadero proceso judicial.

No conocemos el desenlace del debate sobre el administrative state en los Estados
Unidos, aun cuando empezamos a ver cierta accion por parte del Tribunal Supremo (para
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una muestra, significativo es el «<boton» del fallo West Virginia v. EPA, de junio de 2022), en
el sentido de reivindicar a la parte liberal del debate sin, por ello, dar por finiquitado dicho
debate en un sentido u otro. Personalmente pienso, como ya he dicho antes, que los argu-
mentos liberales, sobre todo porque tienen hondas raices en el constitucionalismo originario
de dicho pais, tienen gran pertinencia a la hora de evaluar las instituciones politicas y admi-
nistrativas contemporaneas. Estados Unidos ha sido el emblema del capitalismo mundial y
un referente en materia de libertades individuales, por mas criticas que se le puedan hacer
a ese pais. ¢ Seguira el curso —o la desviacion, segun se le vea— de mantener un modelo re-
gulatorio casi directamente contrario a la letra de su Constitucién, mediante agencias que
concentran las funciones de las distintas ramas del Estado, en clara desventaja para su tra-
dicién judicial? ¢O, por el contrario, sera posible dar paulatina marcha atras mediante una
jurisprudencia reivindicadora de los valores liberales y republicanos originales?

Ambas opciones son posibles, asi como la opcion que ve en el debate sobre el Estado
administrativo una posible confluencia entre el derecho administrativo del common law y
el derecho administrativo europeo continental. Pero lo que este trabajo y su autor pueden
concluir con mayor asertividad es que estudiar el debate sobre el administrative state y su
posible desenlace, a la luz de la contraposicion directa entre prerrogativas y libertades, per-
mitira analizar mejor la situacion de las instituciones juridico-administrativas —como es el
caso del contencioso-administrativo en el ambito espafiol- y ver posibilidades de mejora.
Sin duda alguna fue una premisa de este trabajo considerar preferible tener un auténtico
proceso judicial a tener un pseudoproceso plagados de prerrogativas, que es la situacién
actual en Espafia. La idea de ver la realidad de un pais cuya tradicion es tener verdaderos
procesos, cultura judicial y de pleitos entre abogados, y la excepcién ha sido este Estado
administrativo de agencias administrativas todopoderosas mas propio del siglo XX que del
siglo actual, me sigue pareciendo pertinente y valida. Asi la defiendo y la sostengo.
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