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de la Administracion estadounidense,
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continuo desarrollo

Judicial review of administrative action in the United States, at the
federal level: a continuously developing model

Estela B. Sacristan’

Lejos de versar acerca de la revisién judicial del
accionar administrativo en el orden federal en los
Estados Unidos, el presente encara esa tematica
desde la doctrina de la separacién de poderes. Ella
permite un estudio de su desarrollo administrativo,
congresional y judicial.
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l. Introduccion?

Ser destinatario del accionar de dérgano o
ente de la Administracién, sea por accién u
omision, no puede significar verse despojado
de la proteccion de las leyes. Ya en el célebre
Marbury v. Madison, caso que en si mismo
involucraba la revisién de la decisién del Eje-
cutivo, el Chief Justice Marshall enfatizé que
“[lla esencia misma de la libertad civil cierta-
mente consiste en el derecho de cada indivi-
duo de reclamar la proteccién de las leyes (...).
Uno de los primeros deberes del gobierno
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Far from analyzing the judicial review of
administrative action at the federal level in the
United States, | approach said subject matter from
the separation of powers doctrine, which allows for
the study of its administrative, congressional and
judicial development
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es ofrecer esa proteccién *”. Entre esas leyes
se incluird la Constitucién, ley de leyes. Y esa
proteccion incluird la posibilidad de que los
jueces “revisen” el accionar de la Administra-
cion, posibilidad que puede ser interpretada
en forma amplia.

No intento presentar aqui una exposicion
"exhaustiva” del régimen de revisién judicial
del accionar de la Administracién en Estados
Unidos. Pensemos que hay libros enteros de-
dicados a ello, como la clasica obra de Jaffe*
o el &gil volumen de Edwards y Elliot®>. Mucho
menos podria encarar aqui, con el merecido
detalle, temas de ricas aristas como la cues-
tién de la revisién judicial de las cuestiones
mixtas de hecho y de derecho.

Antes bien, mi propésito es sélo ofrecer,
al lector, una comprensién acerca de los con-
ceptos nucleares comprendidos en la materia
de la revision judicial del accionar administra-
tivo en Estados Unidos en el orden federal,
primero considerando un punto de acometida
diverso: la visién desde cada uno de los tres
poderes o ramas del gobierno. Ello, para lue-
go descender sobre la materia en si misma, en
especial en punto a los estandares de revision,

3 Marbury v. Madison, 5 U. S. 137 (1803), 163.
4 JAFFE 1965, 336.
5 Epwarps, et al. 2018.

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024] pp. 101-120

101


https://ojs.uc.cl/index.php/REDAE/article/view/64491
mailto:es%40bgcv.com.ar?subject=
mailto:es%40bgcv.com.ar?subject=

102

verdadera “clave de bdéveda” que permite
comprender los numerosos decisorios que el
case law o derecho judicial de aquel ordena-
miento ofrecen. Ello me permitira, en general,
evaluar la situacién en que se hallan las per-
sonas frente a la Administracién en el ordena-
miento seleccionado y habilitard las compa-
raciones y contrastes que cada lector pueda
luego formular ante su propio ordenamiento.

De tal modo, el presente se organiza de
la siguiente forma: inicialmente, resefiaré los
lineamientos que tomaré en cuenta para el
posterior desarrollo, y esos lineamientos com-
prenden tanto una faz administrativa (seccién
), como una faz congresional (seccion lll) y
una judicial (seccién V). Después encararé, en
la seccion V, el régimen de la revision judicial
en el supuesto de que haya, involucrada, una
“agencia independiente” del Poder Ejecutivo
estadounidense. En la seccién VI volcaré las
conclusiones pertinentes.

II.  Faz administrativa

La faz administrativa del tema que motiva es-
tas lineas lleva a considerar, siquiera en forma
muy sucinta, qué regla la Ley de Procedimien-
tos Administrativos o Administrative Procedure
Act, 6 APA, y a quiénes alcanza; quién lidera,
bajo ella, un procedimiento administrativo; y
qué es lo que es pasible de revision judicial.

1. ;Qué regla la APA?

La APA, que es una ley federal, codificada,
que data en términos generales de 1946,
regula dos areas: procedimientos en sede ad-
ministrativa, y revisién judicial. Interesa, por
su caracter nuclear, la nocién de “agency” o
agencia.

En lo principal, la APA® regla los recau-
dos procedimentales para la elaboracién o
revocacion de rules o reglas o regulaciones,
y de adjudications o adjudicaciones. Ambos
procedimientos ofrecen su versién formal, y
su version informal’, segin haya audiencia
formal, en el expediente, o no. La APA opera

¢ Se halla codificada como 5 United States Code § 551-
559.

7 En rigor, la APA no pronuncia el término “informal,”
pero surge implicitamente de sus previsiones y de la doc-
trina de quienes comentan dicha ley, conf. Rusin, 2003,
108. De tal modo, existen estas especies: (i) rulemaking
formal reglado en 5 U.S.C. §§ 553, 556, y 557; (i) rulema-
king informal reglado en 5 U.S.C. § 553; y (iii) adjudicacién
formal reglada en 5 U.S.C. §§ 554, 556, y 557. La (iv) ad-
judicacién informal, como vimos, no se halla reglada en la
APA. en forma expresa. Ampliar, con provecho, en Carso-
NELL PORRAS 1996.

EsTeLA B. SACRISTAN / Revision judicial de las decisiones y omisiones de la Administracién estadounidense, en el orden federal:

por default, razén por la cual prevalecerd la
ley sustantiva especifica bajo la cual opere la
agencia o agency de que se trate. "Agencia”
es un término que semejaria a lo que en otros
ordenamientos se conoce como ente u érgano
de la Administracién, con lo que el término
incluye 6rganos o departamentos ejecutivos
federales y entes o agencias independientes,
mas con las exclusiones que la propia ley fija.
Pacifica jurisprudencia ha excluido, de la no-
cién de agency de la APA, al Presidente de
Estados Unidos?, con lo cual sus actos no se
hallan sujetos a esa ley.

En lo que hace a la revisién judicial, y en
forma liminar, vale adelantar que la APA hace
revisable la mayor parte de lo que se deno-
mina “accionar de la agencia,” sea el mismo
accién u omision'®.

Con sus variantes, y dada la organizacién
federal estadounidense, el esquema se repli-
card en cada uno de los 50 estados. Asi, cada
uno de ellos tendrd, sancionada, su propia sta-
te APA o APA estadual, con su propio régimen
estadual de revisién judicial del accionar de las
agencias del estado. Ello, sin perjuicio de las
previsiones que, en la materia, pueda fijar la
Constitucion estadual misma, por ejemplo, en
materia de revision judicial de las rules.

2. ;Quién lidera los procedimientos reglados
por la APA?

La APA regla lo relativo a las audiencias, tanto
en los procedimientos de rulemaking como en
los de adjudication’. Dichas audiencias apa-
recen como el nucleo vital del procedimiento
administrativo y aqui es donde aparecen las

8 Entre las exclusiones, cabe enumerar: Congreso, cortes
de justicia estadounidenses, gobiernos de los territorios
o posesiones de Estados Unidos, gobierno del Distrito de
Columbia, agencias compuestas por representantes de las
partes o representantes de organizaciones de las partes
en las disputas determinadas por ellos, cortes marciales y
comisiones militares, autoridad militar ejercida en el frente
en tiempos de guerra o en un territorio ocupado, entre
otros supuestos.

? Franklin v. Massachusetts, 505 U.S. 788, en pp. 800-01
(1992), en el que se sostuvo que el accionar del Presiden-
te no pueden ser revisado bajo la Administrative Procedu-
re Act, rechazdndose la inclusion de la Presidencia en la
nocién de agency de la APA. En igual sentido, Ebwarps, et
al. 2018, 137.

0 5 United States Code § 551 (13): “accionar de la
agencia” comprende todo o parte de una regla, orden,
autorizacién, sancién, asistencia, o su equivalente o dene-
gatoria, o la omisién de actuar. Se excluiran, por ende, los
pedidos de revisién judicial de publicaciones de la agen-
cia en la web, y los informes de prensa, y todos aquellos
documentos que no tipifiquen en la conceptualizacién que
establece la APA.

" 5U.S.C. §556 (a).
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aparentes similitudes con un procedimiento
en sede judicial: las audiencias, en el procedi-
miento administrativo, deben ser conducidas
inexorablemente en forma imparcial'.

La recepciéon de pruebas podra ser presi-
dida por un ALJ o administrative law judge o
“juez de Derecho administrativo™”. Tengamos
en cuenta, en este punto, que el ALJ toma jura-
mento'?, recibe pruebas '* y toma testimonios’®.

Asimismo, el ALJ efectla, en lo que aqui
mas interesa, determinaciones tanto facticas
como juridicas: establece la APA que el record
o registro o expediente mostrara la resolucion
de cada hallazgo, conclusién o excepcién pre-
sentados. Agrega la ley que todas las decisio-
nes, incluyendo decisiones iniciales, recomen-
dadas y tentativas, son parte del expediente e
incluirdn una declaracién de (A) los hallazgos
y conclusiones, y las razones o bases de las
mismas, con respecto a todas las cuestiones
materiales de hecho, derecho o discreciona-
lidad presentadas en el expediente; y (B) la
adecuada regla, orden, sancién, remedio, o su
denegatoria®.

Dadas las palabras de la APA —decisiones
“iniciales,” “recomendadas” y “tentativas”-,
se infiere que las determinaciones juridicas y

2.5 U.S. C. § 556 (b) (3). Se trata, por cierto, de una im-
parcialidad incomparable con la de los jueces judiciales,
no obstante los permanentes aportes en pos de su perfec-
cionamiento, y dan cuenta de ello numerosas publicacio-
nes de la webpage de la Administrative Conference of the
United States, www.acus.gov

' Las expresiones hearing examiner o examinador de au-
diencia, hearing officer o funcionario de audiencias, o trial
examiner o examinador de juicio se emplean con signifi-
cado similar. Conf. Wex Derinmions Team (2021) voz “ALJ".
En pos de una caracterizacion de los ALJs, tenemos que
tener en cuenta las importantes diferencias entre éstos y
los jueces federales de corte de distrito. Primero, los ALJs
se vinculan al Articulo | de la Constitucién estadunidense,
razén por la cual pertenecen a la rama ejecutiva de go-
bierno federal. El Senado estadounidense no confirma los
nombramientos de jueces efectuados bajo el Articulo | de
la Constitucion. Por el contrario, los jueces federales de
corte de distrito son los del Articulo Il de la Constitucion
estadounidense, por lo que son jueces de la rama judicial.
El Articulo Il de la Constitucidén estadounidense habilita al
Presidente, “por y con el dictamen y consentimiento del
Senado,” para nombrar a los justices de la Suprema Corte,
a los jueces de corte de circuito, y a los jueces de corte
de distrito. Otra importante diferencia entre los ALJs y los
jueces federales de corte de distrito es que aquéllos con-
ducen las audiencias después de las cuales el ALJ decide.
Por el contrario, los jueces federales de corte de distrito
conducen las audiencias en las peticiones (motions) y en
los juicios (trials). Luego de un juicio por jurado (jury trial),
la corte federal de distrito emite un veredicto.

“ 5U.S.C.§556(c)(1).

5 5U.S.C.§556(c)(3).
16 5U.S.C. §556(c) (4).
7 5U.S.C. §557 (c) (3).

facticas que efectle el ALJ seran, en principio,
pasibles de reconsideracién o apelables den-
tro de la estructura de la agencia (appellate
division de ésta) '® de conformidad con el
especifico régimen de procedimientos de la
agencia de que se trate, en el camino del ago-
tamiento de la instancia administrativa.

Cabe poner de relieve que un ALJ trabaja
en forma independiente, en especial respecto
de influencias politicas, o de las partes, y de
su independencia dependerad su estabilidad.
Su remocioén se efectda ante un board o cuer-
po especial’’.

3. ;Qué queda sujeto al régimen de revision
judicial de la APA?

En principio, y en forma liminar, puede decirse
que todo el accionar de la agency, por accién
u omisién, queda sujeto a revision judicial®.
La APA establece que una persona que sufra
agravio en razén del accionar de una agencia,
o sea afectada en forma adversa o agraviada
por el accionar de la agencia dentro de lo
significado por una ley relevante, tiene “dere-
cho a la revisién judicial” de aquél. ' También
prevé la ley el supuesto de omisién pues se
incluye expresamente el supuesto que el fun-
cionario haya “omitido actuar®?”. Tengamos en
cuenta que se emplea el término right o "de-
recho” en punto a la disponibilidad de revision
judicial. De tal modo, hay un verdadero “dere-
cho a la revisién judicial.”

lll. Faz congresional

Desde la plataforma del Congreso mismo, re-
sulta inevitable inquirir en la cuestion de cual
fue la intencién del Legislador en punto a la
revisién judicial en el texto legal relevante,
y como ha “leido” esa intencién la Suprema
Corte estadounidense.

1. Laintencidn del legislador en la APA

Puede advertirse, prima facie, que fue inten-
cién del Legislador estadounidense fijar, en la

'® Por ejemplo, bajo 29 U. S. C. 160 (d), hasta el momen-
to en que se haya efectuado el planteo en sede judicial,
de conformidad con lo establecido, el Board podré, en
cualquier momento previa notificacién razonable y de la
manera en que lo considere adecuado, modificar o dejar
sin efecto, total o parcialmente, cualquier determinacién u
orden efectuada o emitida bajo ella.

% 5U.S.C. §7521 (a).

% Ver nota al pie 10.

21 5U.S.C.§702.

2 |dem nota al pie 21.

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024] pp. 00-00

103



104

APA, el margen de revisién, asi como los es-
tdndares o criterios de revision judicial. 2

Respecto del margen de revision judicial,
establece la APA que el tribunal judicial deci-
dird todas las cuestiones relevantes de dere-
cho, interpretara las previsiones constituciona-
les y legislativas, y determinara el significado
o aplicabilidad de los términos del accionar
de la agencia. ?* Las “cuestiones relevantes
de derecho” parecerian acotar los supuestos
de revision judicial a las cuestiones juridicas,
excluyendo las cuestiones facticas. Empero,
el sistema se flexibiliza pues, por via “cons-
titucional” o “legislativa” se puede también
argumentar a fin de obtener la revision de los
hechos, sin perjuicio de lo que veremos en el
parrafo siguiente.

Segun la APA, el tribunal judicial, revisor
de la decisidn administrativa, entenderd en
aquellas omisiones, dilaciones y accionar que
la APA detalla. Asi, dicho tribunal judicial revi-
sor debe compeler aquel accionar de la agen-
cia ilegalmente refrenado o irrazonablemente
demorado. Asimismo, dicho tribunal judicial
debe determinar la ilegalidad y dejar sin efec-
to aquel accionar, hallazgos y conclusiones de
la agencia que sean: (A) arbitrarios, capricho-
sos, un abuso de discrecionalidad, o, de otro
modo, que no sean conformes a derecho; (B)
contrarios al derecho, competencia, privilegio,
inmunidad constitucionales; (C) un exceso de
la jurisdiccion, competencia o limitaciones
fijadas en la ley, o carentes de derecho bajo
la ley; (D) sin observancia del procedimiento
requerido por la ley; (E) no sustentados en
evidencia substancial en casos sujetos a las
secciones que reglan la adjudications y rule-
makings formales o de cualquier otro modo
revisados con base en el registro de una au-
diencia, ante la agencia, establecida por la
ley; (F) no garantizados por los hechos en la
medida en que los hechos estardn sujetos a
ser juzgados de novo por el tribunal revisor®.

Respecto de los estdndares o criterios
de revisién, y sin perjuicio del desarrollo que
se efectia mas adelante, puede adelantarse
que aquéllos son los que surgen de la norma
recién resefiada. Los autores, empero, suelen
agruparlos bajo subtitulos diversos, y ello cola-
borara con su mejor aprehension?.

2 5U.S.C. §706.
¢ |dem nota al pie 23.

% |dem nota al pie 23.

% Comparar, en tal sentido, las clasificaciones que pue-

den verse en: Pierce 2011, 77-98; TawiL 1993, 209-246;
MairaL 2021, 635-636.
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Las principales limitaciones a la revisién
judicial provendrian de tres fuentes: primero, la
evidencia sustancial; segundo, la arbitrariedad
y capricho; tercero, la interpretacién de la ley.

Sintéticamente, el primero se aplica para
las adjudications y rulemakings formales: el
tribunal judicial revisor convalidaré la regla o
regulacion si es razonable o si hay evidencia
de la clase que una “mente razonable” acep-
taria a los fines de fundar una conclusién?; la
agencia suele abandonar aquel accionar suyo
que haya sido invalidado en sede judicial bajo
el test de evidencia sustancial.

El segundo estandar es usualmente apli-
cado a los rulemakings informales, y permite
que el tribunal judicial revisor identifique
“errores de juicio”?®. Se ha afirmado que “la
agency debe examinar la data relevante y ar-
ticular una explicacion satisfactoria sobre su
decisién”, incluyendo “una conexién racional
entre los hechos y la decision (...)" para salir
indemne de este test?.

El tercer estandar, de interpretacién de
la ley, hoy pareceria materializado en los dos
pasos previstos en Chevron®, y da origen a la
denominada doctrina de la deferencia. Esta
doctrina, de origen no formal legal sino juris-
prudencial, tuvo que ser posteriormente aco-
tada a los procedimientos formales, tanto de
adjudication como de rulemaking®'. Lo cierto
es que la doctrina de la deferencia parece cla-
ramente contraria a lo que el Legislador quiso
segln el texto mismo de la APA®. De alli que,
afortunadamente, haya sido socavada y ello
no resultaria sorprendente en tanto, como
doctrina de creacién jurisprudencial, bien

27 Consolidated Edison Co. v. NLBR (1938): a los fines de
sostener una conclusion, se require “evidencia sustancial”
o adecuada “para una mente razonable.”

% Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe, 401 U.S.
402 (1971). Abrogado, por otros fundamentos, por Califa-
no v. Sanders, 430 U. S. 99 (1977)

22 Motor Vehicle Manufacturers Association of the United
States, Inc. v. State Farm Mutual Automobile Insurance
Co., 463 U. S. 29 (1983) 462. Ello incluird la conexién ra-
cional entre hechos y juicio requeridos para aprobar bajo
el estandar de los arbitrario y caprichoso.

30 Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense
Council, Inc., 467 U. S. 837 (1984). Diversas sélidas criticas
a la doctrina Chevron, en el ambito legislativo estadou-
nidense, pueden verse en: U. S. Congress — House of
Representatives, 2016. Ademas, ha formulado adecuadas
advertencias, sobre esta doctrina, CassagNe 2016, 86-86.
Ver, asimismo, GARcla DE ENTERRIA 1998; BiancHi 2009.

3 De tal modo, quedan excluidos de la deferencia de
Chevron las declaraciones de politicas, manuales de las
agencies, y otros instrumentos que no tienen fuerza de
ley, a diferencia de lo que ocurre con las adjudications y
rulemakings formales, que si la tienen.

32 Ver nota al pie 25 y texto correspondiente.
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puede ser limitada y “recortada” en decisorios
judiciales, sobre todo por parte de la Suprema
Corte estadounidense. Desde el punto de vis-
ta de la separacién de poderes, esta doctrina
traslada el poder decisorio, el cual se despla-
za, de la rama judicial no votada directamen-
te, a la agencia administrativa politicamente
responsable. Pero su rasgo originario —su cuna
jurisprudencial- continGa pendiente de que
el Congreso adopte alguna decisién modi-
ficatoria de la APA, sea acogiendo Chevron,
sea aprobando un nuevo estdndar de revisién
diferente que desplace, definitivamente, la
doctrina de la deferencia, sea fijando estanda-
res de revisién especiﬁcos, ajenos a Chevron,
al proyectar aquellas leyes que confieren, a
las agencias, competencia para adoptar deci-
siones®. Mientras tanto, la doctrina Chevron
va siendo acotada®** y, como veremos en la
seccién V., infra, estd siendo ignorada, en los
Ultimos tiempos, por la Suprema Corte esta-
dounidense, sin perjuicio de dos causas —en
las que se halla en juego la supervivencia de la
citada doctrina— pendientes de resolucién ante
esa Corte.

2. Cdmo “lee” la Suprema Corte esa
intencion del Legislador: Marbury v.
Madison y la presuncién de revisabilidad

La vision de lo que el Legislador ha que-
rido, desde la Suprema Corte estadounidense,
se apoya —como ya se adelantara en la sec-
cion |, supra- en la siempre vigente doctrina
de Marbury v. Madison. 3 En dicho célebre
decisorio, en el cual se hallaba en juego el

% Esto habria ocurrido en 2010 cuando se aprobd la
Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection
Act, que fij6 esténdares mucho menos deferentes que los
de Chevron. Ampliar en: SIN AuTtor 2017, 26.

3 Epwarps, 2018, 237 enumeran los cinco supuestos en
que no se acordard deferencia Chevron: (i) esa doctrina
s6lo opera cuando el accionar de la agencia tiene la fuerza
de la ley; (i) los tribunales judiciales pueden negarse a ser
deferentes hacia la interpretacion de la ley efectuada por
la agencia —ley que esa agencia administra— si el accionar
en disputa se sustenta sélo en una delegacién implicita
del Congreso a favor de la agencia e involucra cuestiones
de politica social o econémica de importancia; (iii) no se
debe ninguna deferencia, bajo Chevron, cuando la agen-
cia actla, pero no lo hace empleando la autorizacién que
recibiera por delegacién; (iv) no merece deferencia una
pretension procesal planteada por los letrados de una
agencia si dicha pretensién no se basa en un accionar de
la agencia que tenga fuerza de ley; (v) la interpretacion
que la agencia efectle, respecto de una ley formal cuya
administracién no se halle a su exclusivo cargo, tampoco
merecerd deferencia Chevron.

35 Marbury v. Madison, 1 Cranch 137, 163 (1803). Se sigue
GarrNEY 2020.

accionar de la rama Ejecutiva, 3¢ el Chief Jus-
tice Marshall insisti6 en que la libertad civil
consiste en poder reclamar la proteccién de
las leyes.

M3és tarde, en un caso tal vez menos co-
nocido, United States v. Nourse, ¥ el Chief
Justice recordd la tradicional observancia de
este derecho de reclamar, y sentd los cimien-
tos para la moderna presuncién de revision
judicial: “Suscitaria alguna sorpresa si, en un
gobierno de leyes y de principios dotado de
una rama cuya adecuada responsabilidad es
decidir cuestiones juridicas, no solo entre las
personas, sino entre el gobierno y las perso-
nas, un funcionario ministerial pudiera, segun
su discrecionalidad, dar inicio a este poderoso
proceso y gravar a la persona, tierras y bienes
del deudor por cualquier suma que considere
adeudada, dejandole al deudor ningin otro
remedio que no sea apelar a las leyes de su
pais si creyera que es injusto el gravamen.
Pero esta anomalia no existe; la imputacién no
puede ser adjudicada a la Legislatura de los
Estados Unidos. (...)"

Més de un siglo después, en Bowen, *

la Suprema Corte estadounidense recordd
ambos precedentes y sostuvo: “Comenzamos
con la fuerte presuncién de que el Congreso
tiene la intencién de que haya revisién judicial
del accionar administrativo. Desde el inicio,
‘nuestros casos [han establecido] que la revi-
sién judicial del accionar final de una agencia,

% En el caso se hallaba en juego, en primer lugar, la deci-
sion de la rama Ejecutiva, y no la decisién del Congreso.
Por ende, Marbury vino a ser un decisorio de Derecho
administrativo. En tal sentido, MerriLL, 2004, 481. Recorde-
mos que, en Marbury, se hallaban involucrados un funcio-
nario, James Madison, Secretario de Estado del Presiden-
te Thomas Jefferson; y un particular agraviado, William
Marbury, quien habia sido nominado por el Presidente
Adams y confirmado por el Senado como juez de paz
del Distrito de Columbia por un periodo de cinco afos.
Marbury reclamaba por una omisién del Secretario Ma-
dison, quien no le habia notificado la designacion que le
permitiria asumir sus funciones como juez. Sin recibir esa
notificacién, Marbury no iba a poder asumir sus funciones.
De acuerdo con la ley entonces vigente, el tribunal judicial
que iba a tener que entender en eol planteo de Marbury
era la Suprema Corte de los Estados Unidos. Ante ella, en
competencia originaria, planteé Marbury su demanda, en
pos de obtener una resolucién, emanada de la Corte, que
le ordenara a Madison entregar la notificacion. Conside-
remos que la Suprema Corte efectud una revisién casi de
novo, concluyendo en su incompetencia, bajo la Consti-
tucién, para entender en el planteo de Marbury toda vez
que una ley del Congreso no podia constitucionalmente
ampliar la competencia originaria prefijada en la Norma
Fundamental.

37 United States v. Nourse, 34 U. S. 8 (1835) 8-9.

3% Bowen v. Academy of Family Physicians, 476 U. S. 667
(1986).
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por parte de una persona agraviada, no seré
impedida a menos que haya una persuasiva
razén para creer que ese fue el propédsito del
Congreso.” Abbott Laboratories v. Gardner,
387 U. S. 136, 140 (1967) (y sus citas). Ver, en
general, L. Jaffe, Judicial Control of Adminis-
trative Action 339-353 (1965). (...) Comisiones
de ambas Camaras del Congreso han avalado
este punto de vista"¥.

Esta es la senda jurisprudencial, nacida
en Marbury v. Madison, que ha permitido la
elaboracién y consagracién de la denominada
“presuncion de revision judicial,” que se pro-
yecta sobre toda la APA. “ Ello permite enfo-
car a la revision judicial —en especial desde la
vision del érgano judicial que la lleva a cabo,
pero también desde la vision del legislador-
en forma armonica con la doctrina de la sepa-
racion de poderes y de los poderes limitados
y controlados, y respetando la sana intencién
del Legislador congresional al redactar y apro-
bar la APA.

3. Como la doctrina “lee” la presuncion de
revisibilidad

La presuncién acerca del derecho a la revision
judicial ha sido consagrada por Jaffe en los si-
guientes términos:

"[E]n nuestro sistema (...) un individuo
cuyo interés se halla afectado por el ac-
cionar administrativo de forma aguda e
inmediata, tiene, probablemente, de-
recho a asegurarse en algun punto una
determinacién judicial de la validez de
aquel. (...) Esta es, para mi, la ensefanza
de nuestra historia y tradicién. Es nuestro
common law, y en menor medida el coro-
lario de nuestras constituciones. Soy muy
consciente de que esta afirmacién puede
ser criticada por constituir una generali-
dad fdtil, vacia, indtil. Pienso, por el con-
trario, que es una afirmacién importante,
y que si la adopta una corte, podria con-
vertirse en un factor crucial hacia la deci-
sién a revisar. En la mayoria de los casos,
las leyes o los decisorios de common law
dejan en claro la revisibilidad del accionar
administrativo a disposicion de al menos
una o mas clases de potenciales actores.
Pero en los casos de ambigliedad legisla-
tiva o de silencio, y en nuevas situaciones
en las que hay factores a favor y en con-
tra, el asunto de la revisibilidad puede

3 Bowen v. Academy of Family Physicians, 476 U. S. 667
(1986) 670-671.
40 Garrney 2020, 1.
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tornarse agudo. En tales situaciones, la
presuncién de revisibilidad juega un rol
decisivo. (...) Existe (...) una amplia varie-
dad de grados de revisibilidad tanto del
derecho como de los hechos. Empero,
las férmulas de margen de revisidn (...)
han ido por un proceso de generalizacién
y de simplificacién. En la mayoria de los
casos el margen de revisidn, sea legis-
lativo o common law, es précticamente
el mismo. Aqui el propdsito es tratar en
forma primaria —aunque no exclusivamen-
te— acerca de la revisién judicial vel non,
acerca del ‘derecho’ a la revisién a dispo-
sicién de personas cuyo interés es, verda-
deramente, supremo e inmediato”*'.

De este modo, Jaffe deja sentado el ver-
dadero “derecho” a la revisién judicial y, mas
importante aun, la “presuncién” de revisibili-
dad, sobre todo en supuestos de ambigliedad
o silencio de la ley formal.

IV. Fazjudicial:

A fin de encarar, en su faz judicial, la teméa-
tica de la revision judicial del accionar de
una agencia, bajo la APA, se torna menester,
primero, recordar, siquiera en forma sucinta,
algunas generalidades sobre la organizacién
judicial estadounidense (seccién a), para luego
resefiar los estdndares de revisién judicial del
accionar de la agency vistos desde la rama ju-
dicial (seccion b).

Tengamos, liminarmente, presente que
las cortes federales tienen jurisdiccion en
casos que involucren: (i) al gobierno de los
Estados Unidos; (ii) la Constitucién o las leyes
federales; (iii) las controversias entre los esta-
dos o entre el gobierno estadounidense y los
gobiernos extranjeros. De alli que un reclamo
de un cobro de Seguridad Social tramite ante
la justicia federal. En cambio la mayoria de las
cuestiones de Derecho de familia se litigaran
ante las cortes estaduales toda vez que la ju-
risdiccion otorgada por la Constituciéon a favor
de las cortes federales no incluye tal materia®?.

1. Nociones de organizacién de la justicia
federal

En Estados Unidos, en el orden federal, 43 y
en lo que aqui interesa, hay cortes de circuito
o circuit courts, y cortes de enjuiciamiento o

41 JaFFe 1965, 336.

42 Conf. UNitep States Courts (s/f) “Federal Courts and the
Public.”
4 En general, puede verse BiancHi et al. 2020, 383-408.
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trial courts. Cada trial court se halla a cargo
de un district court judge o juez de corte de
distrito. Existen méas de 670 jueces de corte
de distrito en todo el pais* La decisién de la
corte de distrito es apelable ante la corte de
circuito competente. Hay 12 circuitos en todo
el pais*. Cada corte de circuito tiene una can-
tidad variable de jueces; por ejemplo, 6 en el
Primer Circuito; 21 en el Noveno Circuito.

Ante las cortes de distrito se registran los
hechos (factual record)*; dichas cortes resuel-
ven disputas facticas relevantes”; y sélo ante
ellas se toman testimonios de testigos*®. Tam-
bién efectdan determinaciones de credibilidad
sobre dichos testimonios®. Ademas, el juez de
distrito resolverd con previa participacion de
un jurado®’, sean las causas civiles o penales,
y el fallo serd a favor del actor o demandado
(causas civiles) o se resolverd el caracter cul-
pable o inocente del acusado (casos crimina-
les)>’. En los casos civiles, se otorga enorme
importancia a la etapa previa al inicio juicio,
privilegidandose el arribo a un acuerdo a fin de
evitar este Ultimo®2.

Respecto de las cortes de circuito, los ca-
sos en los que entienden siempre habran sido
discutidos en algun otro foro, judicial o no%.
Cualquier caso resuelto por la district court
puede ser apelado ante la circuit court, haya
sido resuelto en forma definitiva, o incluso, en
algunos casos, si procediere la apelacién inter-
locutoria. Las apelaciones contra la decision
de la corte de distrito son primero escuchadas
por un panel compuesto por 3 jueces de corte
de circuito; luego, las partes presentan alega-
tos escritos donde arguyen por qué la decision
de la instancia anterior tiene que ser confir-
mada o revocada. Luego de la presentacién
de estos alegatos, la corte de circuito fijara

4 Se sigue U. S. DePARTMENT OF JusTicE (s/f) “Introduction to
the Federal Court System.”

* Idem nota al pie 44.

4 Carp et al. 1998, 25.

4 Cueto Rua ensefia que los hechos quedan fijados ante
el juez de primera instancia previa seleccién de los mis-
mos por parte de él. Cueto Rua, 2006, 200.

% {dem nota al pie 46.

49 Estardn personalmente en contacto con cada testigo en
la sala de audiencias.

%0 Ampliar en BiancHi 1999.

*" Ruaca 2019.

2 Bajo 28 U. S. C. § 651, cada corte federal de distrito
“creara e implementaré su propio programa de resolucién
alternativa de disputas” a fin de promover el empleo de
resolucion alternativa de disputas en todas las acciones
civiles en ese distrito.

5 Carp et al. 1998, 44.

fecha para la audiencia oral,  en la cual los
letrados, ante la corte de circuito, formularan
sus argumentos y contestaran las preguntas
que les formulen los jueces. % Las cortes de
circuito “reciben” las determinaciones facticas
efectuadas en la instancia judicial anterior, >y
corrigen errores legales, juridicos, en los que
puedan haber incurrido los jueces de distrito;
desarrollan el derecho y establecen preceden-
tes. Como el panel estard integrado por tres
jueces, se necesitardn al menos dos jueces
para revocar lo decidido en la instancia ante-
rior, y al tratarse de una corte de apelacién,
su competencia serd menos amplia. ¥ El para-
digma es que los hallazgos facticos, por parte
de la corte de distrito, seran pasibles de muy
limitada revisién en la apelacién, en un con-
texto de deferencia judicial; y las conclusiones
de derecho, en la apelacion, seran pasibles de
revisién de novo®.

Algunas caracteristicas, de relevancia
para este trabajo, que presenta la organiza-
cién de la justicia federal en Estados Unidos,
son las siguientes:

a) Cortes de distrito, cortes de circuito

La jurisdiccién de los tribunales federales es
de fuente legal formal. Segun 28 U. S. C. §
1331, quienes tienen, por regla, jurisdiccion
exclusiva para revisar cualquier accionar revi-
sable de la Administracién, son las cortes de
distrito. Ello, salvo que la ley especifica, u otra
ley, dispongan que entienda una corte de cir-
cuito®, que es una corte de apelaciones.

% Que puede durar, en total, 10 minutos, o 15; en algu-
nas cortes de circuito, 30 minutos.

5 |dem nota al pie 44.

% Se halla bien establecida la regla de que la bisqueda
de los hechos es responsabilidad basica de las district
courts. Conf. Pullman-Standard v. Swint, 456 U. S. 273
(1982) 291. Lo explica muy claramente Frank, 1949, 4:
“"Hay dos clases de corte. Una, llamada trial court, lleva
a cabo ambas partes de la tarea judicial; tanto determina
los hechos como aplica las reglas. La otra clase, llamada
cortes superiores, cortes de apelaciones, usualmente
hacen muy poco respecto de los hechos de los casos.
Estas cortes dedican la mayor parte del tiempo a decir,
en grado de apelacidn, si las cortes inferiores, en casos
en particular, incurrieron en errores respecto de las reglas.
Las determinaciones facticas por parte del trial court son
la parte mas ardua de la funcién judicial.”

% |dem nota al pie 51.

% Edwards et al. 2018, 7, con cita de Salve Regina Coll.
v. Russell, 499 U.S. 225 en 231-233 (1991), este simple
test en dos partes deriva de la firme creencia de que,
dadas las respectivas ventajas institucionales de las cor-
tes de enjuiciamiento y de las cortes de apelaciones, la
interpretacion juridica se lleva a cabo mejor en el nivel de
apelacion, y los hallazgos facticos, en el nivel del enjuicia-
miento.

59 Conf. Ebwarps et al. 2018, 145.

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024] pp. 00-00

107



108

Muchas leyes especificas colocan la revi-
sién judicial del accionar de la Administracion
en forma “originaria” o directa en las cortes
de circuito, y, en este Ultimo supuesto, el otor-
gamiento de jurisdicciéon es exclusivo®, y de
interpretacién restrictiva®’.

Cuando la revisién judicial tiene inicio en
la corte de distrito, la revisidon de la decisidn
de ésta se rige por los mismos estandares que
gobiernan la revisién ante la cdmara de apela-
ciones, y cuando, bajo 28 U. S. C. § 1291, se
lleve, la apelacién contra la decision final de la
corte de distrito, a la corte de circuito, el tribu-
nal en grado de apelacién no serd deferente
hacia el decisor judicial anterior: “Revisamos
el accionar administrativo directamente, sin
acordar ninguna deferencia en particular hacia
el decisorio de la Corte de Distrito"*?.

En virtud de aquel “doble sistema”, en
el que, segun los supuestos, puede interve-
nir una corte de distrito o, en su caso, una
corte de circuito, me referiré, en lo sucesivo,
al “tribunal judicial revisor”, genéricamente,
aludiendo al tribunal que ejerce la revisién
judicial, independientemente de que sea una
corte de distrito o una corte de circuito.

b)  No hay jurisdiccién exclusivamente
contenciosoadministrativa

En Estados Unidos, en el orden federal, la
jurisdiccién es territorial; cada juez de distrito
podra entender en causas civiles o penales; las
causas se distribuyen entre los jueces seguin
la especializaciéon de cada uno®. La revision

¢ Whitney National Bank v. Bank of New Orleans, 379 U.
S. 411 (1965).

1 Davis y Pierce mencionan el ejemplo de una ley que
confiere , a efectos de la revision judicial, jurisdiccién a la
corte de apelaciones en el supuesto de érdenes emitidas
después de una audiencia publica; si la agencia decide
que no se llevara a cabo una audiencia publica, esa deci-
sidén no serd apelable ante una corte de apelaciones. AM-
VAC Chemical Corp. v. EPA, 653 F.2d 1260 (9th Cir. 1981).
Ampliar en Davis et al. 1994, 176-177.

2 Mingo Legan Coal Co. v. EPA, 829 F.3d 710 (D.C. Cir.
2016) 718.

¢ Los métodos de asignacion de causas entre los jueces
son variables. La consideracién basica es la distribucion
equitativa y evitar el judge shopping. Por ley, el chief
judge de cada corte de distrito debe velar por que se
cumplan las normas y érdenes del tribunal en materia
de asignacién de causas. Cada corte tiene, escritas, sus
reglas de asignacion de causas. La mayoria de las cortes
emplea alguna clase de sorteo. Un método simple es rotar
los nombres de los jueces disponibles. A veces, los jueces
con cierta especialidad reciben ciertas causas (casos cri-
minales complejos; casos sobre asbestos). El beneficio de
este sistema es que aprovecha la especializacién desarro-
llada por algunos jueces en ciertas areas. Existen sistemas
para controlar si hay algin conflicto que tornaria impropio
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judicial del accionar del érgano o ente de la
Administracién estadounidense carece de un
fuero especializado en litigios administrativos.

¢)  Presupuestos constitucionales

En este renglén deben incluirse, al menos: pri-
mero, la doctrina de la separacién de poderes,
que los jueces aplicaran, velando por que la
agency no se arrogue funciones de otra rama
del gobierno pues rige el principio de asigna-
cion de la competencia, a la agencia, por ley;
segundo, la doctrina de la delegacién legisla-
tiva, que los jueces aplicaran para verificar el
margen de competencia que la agencia posee
bajo la ley que la crea; vy, tercero, el mandato
del debido proceso, conforme al cual los jue-
ces aseguraran que nadie pueda ser privado
de su vida, propiedad o libertad por la sola
decisién de una agencia administrativa.

d)  Aspectos a controlar inicialmente

Entre otros aspectos®, y con ecos de Marbury,
se controlard que haya un agraviado por el
accionar administrativo, verificAndose si hay le-
gitimacion; gravamen de hecho®®; causalidad,
v.gr., conexion entre el gravamen y el accionar
de la agencia®; reparabilidad®’; zona de inte-
rés protegida por la ley formal o regulacion®®.

Se verificara si la agency esté alcanzada
por la ley especifica que establece la revision,
y si esa ley especifica autoriza la revision judi-
cial: ocurre que hay leyes que podrian excluirla
o limitarla. Vuelvo sobre ello, al referirme a la
“veda de revision judicial.”

Se estudiard si el accionar de la agency
es final, y se controlard que no haya otro re-
medio adecuado en un tribunal judicial con
respecto a ese accionar toda vez que la ley
especifica podria establecer un remedio espe-
cifico diferente a efectos de la revisién judicial.
También se verificarad si hubo agotamiento de

que un juez presida un caso en particular. Conf. UNITED STa-
TES CourTs (s/f) “"How judges are assigned to cases.”

4 Remito a Carp et al. 1998, 47-61.

¢ Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727 (1972); Lujan v. De-
fenders of Wildlife, 504 U. S. 555 (1992).

% Lujan v. Defenders of Wildlife, 504 U. S. 555 (1992).

¢’ ldem nota al pie 66.

¢ Aunque segln el Justice Scalia, en Lexmark, Interna-
tional, Inc. v. Static Control Components, Inc., 572 U. S.
118, 127 (2014), dicho test de la zona de interés resultaba
ajeno, y debian emplearse herramientas tradicionales para
interpretar la legitimacion conferida por la ley. Cfr. Bank of
America Corp. v. City of Miami, No. 15-1111, slip opinion,
p. 5 (Mayo 1, 2017), confirmando el criterio de que el test
de la zona de interés hace a una investigacién de si la ley,
que confiere causa para accionar, comprende el reclamo
del litigante.
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la via administrativa, y que el caso no sea de
jurisdiccién primaria administrativa.

Por dltimo, la APA parece vedar la revi-
sién judicial de las decisiones discrecionales, y
ello no deberia sorprender a la luz del antiguo
precedente Curran, caso en el cual era la ley
misma la que conferia discrecionalidad®. Sin
embargo, como veremos infra, también las de-
cisiones discrecionales han hallado su sendero
hacia una sistematizacion de criterios para su
andlisis en ocasién de la revisién judicial, si
bien con un cierto posicionamiento en el es-
pectro de grados de deferencia del 6rgano ju-
dicial hacia la agencia’, y de conformidad con
ciertos estandares jurisprudenciales.

2. Margen y estandares de revision, vistos
desde el tribunal judicial revisor

El tema de este acépite involucra tener en
cuenta, primero, una definicién siquiera ope-
rativa de “estdndar de revision;” con ese
concepto en mente, se podra encarar la afir-
macién de la doctrina’ en punto a que, de los
modelos usuales de revisidn judicial (v. gr., el
propio del siglo XIX, basado en la bipolaridad;
el basado en la jurisdiccion o modelo ultra
vires, como en Reino Unido; y el basado en
la apelacion judicial), en Estados Unidos, en
el orden federal, el legislador, al sancionar la
APA, habria optado por consagrar este ultimo.

a) Estandar de revision. Decisor.
Procedimiento previo

Tiene que tenerse presente, en forma liminar,
y en el campo de la revision judicial en gene-
ral, que, como explica Davis, los estandares
de revision pueden ser considerados como
aquellos que miden el grado de deferencia o
respeto debido, por un tribunal judicial que
revisa, hacia la decisién bajo revisién; la expre-
sion describe la autoridad positiva que la corte
de apelacién esgrime en su revision; también
define la relaciéon y el poder compartido entre
los decisores’?.

Esos decisores seran’3, en ocasiones, la
trial court, y la circuit court como tribunal revi-
sor, o incluso el jurado y la circuit court como

% Curran v. Laird, 420 F.2d 122 (1954).

70 Tales los fijados en Pierce v. Underwood, 487 U. S. 552
(1988). Ver Davis 2000, 64-67.

7t MerriLL 2011.

72 Davis 1988, 470.

73 Davis enumera cinco distintos tipos de decisores, pero,
en lo que aqui interesa, estimo relevantes el jurado, el
juez del trial court y la agencia. Ver Davis (1988) p. 471.
También considera solo los tres decisores enumerados
Louis (1984), 994.

tribunal revisor entre otros supuestos. En otras
ocasiones —que son las que aqui mas intere-
san—, esos decisores seran, respectivamente,
la agencia administrativa, por un lado, y el tri-
bunal judicial revisor, por el otro.

Pero la escena no es totalmente binaria:
Davis sefiala que las agencias, ocasionalmen-
te, llevan adelante lo que pareceria ser un pro-
cedimiento administrativo de tipo penal o que
redundan en una sancién (lo cual —vale tenerlo
muy en cuenta— no significard que la agencia
administrativa lleve adelante un enjuiciamiento
penal o criminal). Asimismo, puede recordarse
que, desde la perspectiva general, la decisién
bajo revisién podra ser el resultado de uno de
cuatro tipos de procedimientos que se hayan
llevado a cabo previamente: (i) civil; (i) crimi-
nal o penal; (iii) administrativo formal; y (iv)
administrativo informal’4.

;Qué funcidn tendria el estandar de revi-
sion, en general? La “funcién nuclear””® de un
estandar de revisién seréd definir el “adecuado
rol del tribunal revisor” al resolver acerca de la
conducta de otros decisores’® identificando el
“grado de deferencia otorgado, por el tribunal
revisor, a la decisién bajo revision"”’. Ahora,
¢qué incidencia tendria este aserto en el espe-
cifico &mbito de la revision judicial del accio-
nar de la agencia administrativa? Veamos:

b)  El"modelo” adoptado por la APA

Desde una perspectiva rica en matices histori-
cos, Merrill explica que el legislador, al apro-
bar el texto de la APA, de 1946, "codificd el
modelo de revision judicial basado en la ape-
lacion” (appellate model of judicial review)’.
Dicho modelo, segin el citado autor, “toma
prestada” la relacion entre cortes de enjuicia-
miento o trial courts y la cortes de apelaciones
en los litigios civiles, relacién que, a su vez,
remite a la vinculacién entre el juez y el jurado.
77 De tal modo, entran en juego las institucio-
nes propias de la apelacién en un juicio civil, y
la formacién de la decision en la primera ins-
tancia, en la cual se lleva a cabo el juicio.

|u

En su nucleo, la apelacién civil “presupo-
ne una divisién de funciones basadas en la dis-

74 Davis 1988, 471.

’* Nelson v. State, 68 P.3d 402, 406 (Alaska Ct. App.
2003).

’¢ Evans v. Eaton Corp Long Term Disability Plan, 514 F.3d
315, 320 (4th Cir. 2008).

77 Conf. Davis et al. 1986, 465.

78 MerriLL 2010, 389.

% |dem nota al pie 78.

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024] pp. 00-00

109



110

tincién entre hechos y derecho”®. En un caso
judicial originariamente planteado en sede
judicial, de los hechos y del derecho —pero
primordialmente de los hechos- se ocupara el
trial court, al tiempo que, naturalmente, la cor-
te de apelaciones de circuito revisard cuestio-
nes de derecho. Se entiende que la institucién
iniciante posee mayores habilidades —dadas
por la ley— en materia de cuestiones de hecho,
y la institucién revisora usualmente respetara
los hallazgos facticos efectuados en la instan-
cia judicial inferior®",

La elaboracién de la materia “revision
judicial del accionar de la Administracién” ha
venido a apoyarse en la distincién resefiada
en el parrafo precedente. Se trataria de un
modelo de cufio judicial, adoptado y elabo-
rado por los jueces, histéricamente moldeado
por el juego entre la experiencia legislativa
y la interpretacion jurisprudencial definitoria
del dambito de actuacién de la rama judicial
cuando ha intervenido previamente un érgano
judicial, pero trasplantdndose esa actuacién
a un escenario distinto: el del tribunal judicial
revisor (por regla, corte de distrito, salvo que
revise una corte de circuito de una camara de
apelaciones federal) controlando el accionar
de la agencia.

Tal modelo se aplicaria al “accionar” de
la agencia®. A partir de ello, colijo que no dis-
tinguiria entre accién u omisién administrativa,
adjudicacion o elaboracion de reglas o regula-
ciones.

En cierto modo, dicho modelo comenzd
a manifestarse como tal en punto a la habi-
lidad del érgano judicial para la revision de
cuestiones facticas, lo cual puede ilustrarse,
como explica Landis, mediante la experiencia
en materia de revisién judicial de compo-
nentes facticos de decisiones en materia de
tarifas®. Pero tengamos presente las diferen-
cias entre una primera instancia judicial, que
decide con previa participacién de un jurado,
contacto directo del juez con los testigos, y
demés, y una agencia administrativa que deci-
de pero que no integra la rama judicial y que,

% |dem nota al pie 78, con cita de Louis, 1986. En similar
sentido, Carp et al. 1998, 53-54.

8 |dem nota al pie 78.

82 MerriLL 2010, 410, y su cita.

8 Ampliar en el clasico Lanpis 1938, 124-155; en p. 124
dice que el érea en la cual los tribunales insisten en que
los hallazgos facticos no pueden ser finales es un "area
interesante”, y a partir de alli resefia la linea jurispruden-
cial que se inicia con Munn v. lllinois 94 U. S. 113 (1877).
Sobre esa jurisprudencia puede verse SacrisTAN 2007a,
114-119 y SacrisTAN 2007b, 235-242 .
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en el mejor de los casos, serd una agencia “in-
dependiente”84.

c) Actitud del érgano judicial. Espectro
deferencial

Ya vimos que un estdndar de revision estaria
enderezado a evaluar lo resuelto por otro de-
cisor, y reflejaria grados de deferencia hacia
éste. Ello, en el tema que nos ocupa, se tradu-
ciria en diversos grados de respeto, por parte
del tribunal judicial revisor, hacia el accionar
de la agencia.

Deben considerarse, en este punto, y respecto
de ese respeto o deferencia, las tensiones que
provoca la doctrina de la separacion de pode-
res: no se quiere que la rama judicial “usurpe”
competencia de la agencia administrativa;
pero, al mismo tiempo, tampoco se quiere
que la rama legislativa, mediante la leyes,
“sustraiga” poder de revisiéon que naturalmen-
te el érgano judicial posee; y —es claro—, tam-
poco se quiere que la agencia administrativa,
ajena a la rama judicial, le “imponga,” a ésta
ultima, su decision.

Con base en las "variables” de una tabla com-
parativa elaborada por la doctrina®, podemos
tomar nota de las diversas actitudes del tribu-
nal judicial hacia la agency en lo que aparece-
rla como un espectro o spectrum, y algunas
particularidades:

i) De novo

Primero, no habrd deferencia alguna
hacia la agencia en aquellos casos en que se
deba juzgar, de novo, en sede del tribunal
judicial revisor. Siguiendo el esquema de re-
vision apelada, se tratard de una revision ple-
naria, independiente, meticulosa y libre, en la
que se encarara el asunto como si se recreara
una (imaginaria) primera audiencia en sede ad-
ministrativa. En este poco frecuente supuesto,
habra que ver si la ley especifica aplicable, en
forma expresa, permite que, ante el tribunal
judicial revisor, se juzguen, de novo, hechos y
derecho provenientes de la agencia adminis-
trativa®. En caso afirmativo, el tribunal judicial
revisor podra basarse en el expediente o re-
gistro administrativo, o crear uno suyo?®.

84 Vuelvo sobre ello en la seccién V.

8 Davis 1988, 471. En similar sentido, Rugc 2019 y su re-
mision a Davis 1988.

% La ley expresamente tiene que permitir que se juzgue
de novo. El silencio o ambigiedad de la ley se entendera
como negativa. Cass et al. 1994, 185. En igual sentido,
Davis 1988, 475.

8 Davis et al. 2010 § 15.2.
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Sin perjuicio de claros ejemplos que cita
la doctrina®, incluyendo la generalizada revi-
siéon de novo cuando los procedimientos de
determinacién de los hechos por la agencia
resultan inadecuados?®, es ilustrativo el su-
puesto de 8 U. S. C. § 1252(b)(5)(B), sobre re-
visién judicial de 6rdenes de expulsién. Dicha
norma, con sano criterio establece que, si el
peticionante alega ser un nacional de los Esta-
dos Unidos, y la corte de apelaciones resuelve
que se presenta una genuina cuestion factica
en punto a la nacionalidad del peticionante,
esa corte transferird el procedimiento a la cor-
te de distrito de los Estados Unidos correspon-
diente al distrito judicial en el cual el peticio-
nante reside para una nueva audiencia sobre
el reclamo de nacionalidad y una decisién so-
bre tal reclamo “como si la accién hubiera sido
iniciada ante la corte de distrito (...)."

ii) “Claro error” o “claramente erréneo”

Segundo, tendria que haber un minimo
respeto o deferencia por parte de un tribunal
revisor judicial cuando opere el estdndar de
“claro error” o estandar de lo “claramente
erréneo.” Esta es la clase de error que crea
una firme conviccién en el juzgador acerca de
dicho yerro®™. Sin embargo, se debate si este
estandar, propio del régimen de apelacién civil
bajo la regla 52(a) de las respectivas Reglas
Federales de Procedimiento Civil y habil para
revisar con escasa deferencia las determina-
ciones facticas de la trial court’”, se aplica a
la revisién de las determinaciones facticas de
una agencia.” Alternativamente, se aplicaria el
estandar de razonabilidad o “evidencia sustan-
cial” previsto en la APA.

iii) Evidencia sustancial o razonabilidad

Tercero, el estdndar de razonabilidad o
de “evidencia sustancial,”  y sus especies,

88 \er MairaL 2021, 635

89 BeNDOR et al. 2019, 377.

% U.S. v. Gypsum Co., 333 U.S. 364 (1948) 394-395:
bajo las Federal Rules of Civil Procedure, Regla 52(a), un
hallazgo factico, por parte del trial court, es ‘claramente
erréneo’ cuando, si bien hay evidencia para sustentarlo, el
tribunal judicial revisor, ante la evidencia toda, queda con
la conviccién definitiva y firme de que se cometié un error.
" Ampliar en RusiN, 2003, 128.

92 A favor de su aplicaciéon para hechos histéricos y he-
chos que producen hechos finales generadores de princi-
pios, Louis 1984, 1001 y sus citas. En contra, pues solo se
aplicaria a los hallazgos facticos de jueces y magistrados:
Davis 1988, 471. RucG 2019, 3, quien propicia la aplicacion
del estandar de "evidencia sustancial,” que enseguida
recordaremos.

% QOriginado ya en U. S. v. Union Pacific R. Co., 226 U. S.
61 (1912) 84, en el cual se afirmé: “esta Corte declaré que

rational basis review y hard look doctrine, 94
presenta minima deferencia. Este estandar
opera tanto para revisar decisiones de un jura-
do como para revisar ciertas decisiones de la
agencia administrativa.

En el caso del jurado, el margen para la
revision de sus determinaciones facticas es
muy estrecho y el veredicto quedara incélum-
ne, salvo no haya “evidencia sustancial” que
lo respalde®™. En el caso de la agencia, este
estandar podré conllevar menos o mas defe-
rencia que en un litigio civil?, y sera habil para
la obtencién de la revision del accionar “for-
mal” de la agency, es decir, el que se produce
luego de una audiencia formal que conste en
el expediente. La revision bajo el estandar
de "evidencia sustancial,” originariamente
previsto en una antigua ley”, estd consagra-
do en APA § 706(2)(E), y se aplica tanto a las
adjudications formales como a los rulemakings
formales. Esa aplicacién, a su vez, exige distin-
guir entre dos supuestos, que hacen a cémo
llegd la agencia a su decision, y a otros facto-
res:

Primero, si la agencia administrativa ac-
tudé con apego a los usos de los érganos ju-
diciales, el estdndar de "evidencia sustancial”
operard como si fuera el estandar de “claro
error”?. Segundo, si la agencia actué de otra
manera, el tribunal judicial revisor serd de-
ferente hacia el conocimiento especializado
(expertise) de aquélla, la complejidad de los
asuntos debatidos ante ella en sede adminis-
trativa, la claridad de las leyes que fijan los
deberes de la agencia, entre otros extremos,

se debe dar, a la ley, una interpretacion razonable,” crite-
rio posteriormente recogido en la APA.

% Motor Vehicle Manufacturers Association of U.S., Inc. v.
State Farm Mut. Auto. Ins. Co., 463 U.S. 29, 43 (1983), en
el cual se sostuvo que la Corte de Apelaciones habia erra-
do al no “intensificar el margen de su revisién con base en
su lectura de los hechos legislativos.”

% Jackson v. Virginia, 443 U.S. 307 (1979) 319: La cuestion
relevante es si, luego de revisarse la evidencia bajo la luz
maés favorable a la acusacién, cualquier juzgador racional
de los hechos hubiera hallado los elementos esenciales
del crimen més alld de una duda razonable.

% Davis 1988, 478.

97 Ley de la Federal Trade Commission de 1914, 38 Stat.
719 (1914), seccién 5 (c): “cualquier persona, sociedad o
Sociedad anénima a la que la Comisién le ordene cesar y
desistir de emplear cualquier método de competencia o
accionar o practica puede obtener la revision de tal orden
en la Corte de Apelaciones de Circuito de los Estados
Unidos (...) interponiendo (...) una peticién por escrito.
(...) La Comision, en el acto, certificard y presentard, ante
la corte, una transcripcién de todo el expediente (...) Las
determinaciones con respecto a los hechos, en tanto res-
paldadas por evidencia, seran concluyentes.”

% |dem nota al pie 96.
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y aplicarad este estdndar como si estuviera re-
visando las determinaciones que efectde un
jurado, cuyo veredicto serd confirmado salvo
que —como vimos—, no medie evidencia sus-
tancial para sustentarlo®.

La Suprema Corte, en su momento, de-
finié a la "evidencia sustancial” como “maés
que un mero resplandor [scintilla];" agregd
que “significa tal evidencia relevante como la
que una mente razonable aceptaria como ade-
cuada para respaldar una conclusién”'®. Sin
duda, la defini6 mediante una férmula aplica-
ble al veredicto de un jurado. La doctrina ad-
ministrativista, por su parte, se sugirié que, en
lugar de “mente razonable,” se utilizara el cri-
terio de "mente razonante”'*". Con posteriori-
dad a la sancién de la APA, la Suprema Corte
visualizé a la evidencia con mayor amplitud,
y afirmd que, en una investigacion, en sede
administrativa, se debe conferir peso adecua-
do tanto a la prueba a favor de una alegacién
como a la prueba en contra de ella, y que son
invélidas las decisiones adoptadas sin tomar
en consideracién "toda la evidencia,” tanto in-
criminatoria como exculpatoria, contenida en
el registro o expediente administrativo'®2.

iv) “Arbitrariedad y capricho”

Cuarto, habra, comparativamente, sélo
una cierta deferencia, del tribunal judicial re-
visor hacia el accionar de la agencia, cuando,
bajo APA § 706(2)(A)'®, medie “arbitrariedad y
capricho,” o, simplemente, “arbitrariedad,” y
su especie, “claro error de juicio” o clear error
judgement'®. Este Ultimo no tiene que ser
confundido con el “claro error” antes resefia-

% Ver nota al pie 95.

190 Consolidated Edison Co. v. NLRB, 305 U. S. 197 (1938)
229, caso en que la Suprema Corte encaré la duda plan-
teada por el caso diciendo: “Coincidimos en que la ley,
al establecer que ‘las determinaciones del Board con
respecto a los hechos, en tanto sustentadas en evidencia,
seran concluyentes’ significa sustentadas en evidencia
sustancial.”

101 "Razonante a partir de la evidencia,” conf. Jarre 1965,
596.

92 Universal Camera Corp. v. National Labor Relations
Board, 340 U. S. 474 (1951) 488.

1% En rigor, 5 U. S. C. § 706(2)(A) contiene 4 supuestos
distintos: accionar "arbitrario,” “caprichoso,” “abuso de
discrecionalidad,” y “de cualquier otro modo no de con-
formidad con el Derecho.” Pero se lo suele ver bajo el
rotulo genérico de "arbitrariedad.” Alguna vez sostuvo,
el entonces juez Scalia, que era una suerte de “cajén de
sastre”, conf. Association of Data Processing Serv. Orgs.
v. Board of Governors, 745 F.2d 677 (D.C. Cir. 1984). Sin
perjuicio de ello, aqui diferencio el “abuso de discrecio-
nalidad” en razén del tipo de accionar administrativo que
supone.

1% Qriginado en Citizens to Preserve Overton Park v. Vol-
pe, cit. en nota al pie 28.

" on
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do, del cual constituiria una especie, y resulta-
ria, por ende, mas limitado'®.

El estdndar de "arbitrariedad” se aplica
para el accionar “informal” de la agencia,
sean adjudications o rulemakings, cuando no
hay audiencia en el expediente administrativo
o, directamente, no hay expediente adminis-
trativo. Se diferencia del anterior estandar,
de razonabilidad o “evidencia sustancial,”
en razén de qué es lo que el tribunal judicial
revisor controla. Bajo el test de razonabilidad
o "evidencia sustancial,” el tribunal judicial
revisor se centra en la prueba y revisa (i) cémo
la agencia evalud la evidencia (“toda” la evi-
dencia del expediente, como vimos al final del
acapite precedente) y (ii) cémo aplicd la evi-
dencia al decidir. En cambio, en el estdndar de
"arbitrariedad y capricho,” el tribunal judicial
revisor se centra en la decisién misma y con-
trola (i) la justificacién de esa decisién por par-
te de la agencia; (i) si esa decision puede ser
l6gicamente inferida a partir de la evidencia.

Originariamente empleado en forma cie-
gamente deferente'®, lo cual es llamativo en
el marco de procedimientos informales, este
estandar, de “arbitrariedad y capricho” ha sido
moldeado por la practica judicial; la jurispru-
dencia ha ido exigiéndoles, a las agencias,
que produzcan un expediente en el que cons-
ten las “bases” de su decisién, lo cual ha per-
mitido que quien solicite la revisién acuda, no
al estandar de “arbitrariedad y capricho,” sino
al de razonabilidad o "evidencia sustancial,”
que conlleva una menor deferencia'®.

v) Abuso de discrecionalidad

Quinto, habra, comparativamente, sélo
una cierta deferencia cuando medie el “abuso
de discrecionalidad” de APA § 706(2)(A): el
estandar toma por sentado que podra haber
decisiones discrecionales bajo la ley aplicable
porque ésta habilita para ello, y el litigante
tendrd que demostrar que se configurd un
“abuso” o exceso de discrecionalidad.

Nuevamente, resultard ilustrativo acudir
al modelo de la apelacién judicial respecto
de la decision de una trial court. Se ha defi-
nido a este estdndar como “el error llano, la
discrecionalidad ejercida en pos de un fin no
justificado por la evidencia, un fallo que es
claramente contrario a la légica y efectos de

105 Conf. RusiNn 2003, 127, n. 143, y sus citas.

1% Pacific States Box & Basket Co. v. White, 296 U. S. 176,
185 (1935), con cita de Borden’s Farm Prods. Co. v. Bald-
win, 293 U. S. 194, 209 (1934).

97 Davis 1988, 480.
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los hechos tal como son determinados”'®. En
sede judicial, en ocasién del trial, el juez toma
decisiones regladas, y decisiones discreciona-
les. Estas Ultimas pueden incluir instrucciones
al jurado; admisién o inadmisién de pruebas;
concesién o denegacién de peticiones las par-
tes, entre otros supuestos. % En ocasion de la
apelacién, se suelen respetar estas decisiones
discrecionales en razén del posicionamiento
del juez respecto del caso. Pero se verificara
un “abuso” de discrecionalidad cuando la cor-
te de distrito no aplique el Derecho correcto
o apoye su decisién en una determinacién
factica claramente errénea; ''° cuando la corte
de distrito falle en forma irracional; """ cuando
la corte de distrito incurra en error de Dere-
cho; "? cuando la corte de distrito interprete
erréneamente una ley ' o apoye su decisién
en una visién errénea del Derecho; '"* cuando
el expediente no contenga evidencia alguna
para sustentar la decisién de la corte de dis-
trito. "> Ademas, se revocara la decisidn y se
devolvera el caso a la trial court para ulteriores
determinaciones cuando ésta no haya con-
siderado todas las opciones disponibles, no
haya considerado factores relevantes, o haya
considerado factores irrelevantes. También
podrad haber revocacién y devolucién si del
expediente no surgiere, en forma adecuada, el
razonamiento empleado por el juez para arri-
bar a su decision discrecional.

108 Rabkin v. Oregon Health Sciences University, 350 F.3d
967, 977 (9th Cir. 2003). Ver también: In re Korean Air Li-
nes Co., Ltd., 642 F.3d 685, 698 n.11 (9th Cir. 2011).

9 Ver, por ej., U.S. v. Walrath, 324 F.3d 966 (8th Cir.
2003). Ver Federal Criminal Procedure Code, Regla 30.

10 Ver Jeff D. v. Otter, 643 F.3d 278 (9th Cir. 2011) y su
cita de Casey v. Albertson’s Inc., 362 F.3d 1254, 1257 (9th
Cir. 2004).

" Ver Chang v. United States, 327 F.3d 911, 925 (9th Cir.
2003); Cachil Dehe Band of Wintun Indians of the Colusa
Indian Cmty. v. California, 618 F.3d 1066, 1084 (9th Cir.
2010), en el que se concluyé que la corte de distrito no
habia fallado de forma irracional.

2 Ver Koon v. United States, 518 U.S . 81 (1996) 100: Una
corte de distrito, por definicién, abusa de su discreciona-
lidad cuando incurre en un error de Derecho. Ver, asimis-
mo, Strauss v. Commissioner of the Social Security Admi-
nistration, 635 F.3d 1135, 1137 (9th Cir. 2011), con cita de
Koon; Forest Grove School Dist. v. T.A., 523 F.3d 1078,
1085 (?th Cir. 2008), aplicando Koon; United States v. Mar-
tin, 278 F.3d 988, 1001 (9th Cir. 2002), aplicando Koon.

3 United States v. Beltran-Gutierrez, 19 F.3d 1287, 1289
(9th Cir. 1994).

"4 Richard S. v. Dep’t of Dev. Servs., 317 F.3d 1080, 1085-
86 (9th Cir. 2003). Ver, asimismo: Fox v. Vice, 563 U.S. 826
(2011), 832 (2011), en el cual se reconoce que la trial court
tiene amplia discrecionalidad cuando, “pero sélo cuando,
juega por las reglas correctas.”

"5 Oregon Natural Res. Council v. Marsh, 52 F.3d 1485,
1492 (9th Cir 1995).

En la APA la expresion “discrecionalidad”
aparece en mas de una ocasién. Comparemos,
por ejemplo, 5 U. S. C. § 701 (a) (2), que veda
la revisién judicial de materias confiadas a la
discrecionalidad de la agencia, y 5 U. S. C.
§ 706 (2) (A), que habilita la revisién judicial
cuando medié un "abuso” de discrecionali-
dad. Podria, en este contexto inferirse que
resultarian aplicables, a este Ultimo supuesto y
mutatis mutandi, las causales generadoras de
la configuracién del “abuso” enumeradas en
el parrafo precedente.

En la practica, pareceria haber mayor de-
ferencia comparativa hacia la agency que hacia
la trial court. Ello podria vincularse con que el
tribunal judicial revisor —en la especie, corte
de apelacion— no posee el conocimiento es-
pecializado de la agencia, por lo que no podra
evaluar facilmente cémo la agencia empled la
discrecionalidad. "¢ Sin embargo, en ocasiones,
ciertos accionares de las agencias han sido con-
siderados no exentos de revisién judicial aun
cuando parecian tipificar en 5 U. S. C. § 701 (a)
(2): someter a censo, materia no confiada a la
discrecionalidad de la agencia quien no puede,
segun su libre albedrio censar o no; la recisién
de un programa de accién afirmativa de alivio
para nifos inmigrantes. ' En ambos casos se
hallé sustento en la razonabilidad a efectos del
analisis de la decisidn discrecional y el eventual
abuso de discrecionalidad.

vi) Veda de revisidn judicial

Por ultimo, cuando la ley formal vede
la revisién judicial, se configurard un maximo
de respeto o deferencia del tribunal judicial
revisor hacia la agencia. Aunque ello pueda
parecer llamativo, existen leyes, en Estados
Unidos, que no permiten la revisién de cier-
to accionar de la agencia. Un ejemplo de tal
supuesto es el de las determinaciones de be-
neficios dispuestas por la Administraciéon de
Veteranos pre-1989, las cuales se hallaban re-
gladas en una ley que no establecia la revisién
judicial. El beneficiario debia ineludiblemente
aceptar la suma fijada (lo cual, se argtia, brin-
daba seguridad presupuestaria). Tal politica
legislativa fue posteriormente modificada'®.

¢ Davis 1988, 480-481. Rugg 2019, 4-5.

"7 Respectivamente, Department of Commerce et al. v.
New York et al., 588 U. S. ___ (2019); y Department of
Homeland Security et al. v. Regents of the University of
California et al., 591 U. S. ___ (2020).

"8 Ver Johnson v. Robinson, 415 U. S. 361, en 365 (1974),
revisandose una ley, 38 U. S.C. s. 211(a), que expresamen-
te vedaba la revision judicial de las decisiones del Admi-
nistrador de la Administracién de Veteranos. Ahora, estas
irrevisibilidades no parecen ser definitivas: la ley de bene-
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Otro supuesto de veda de revisién judi-
cial por parte de cierto érgano judicial revisor
en particular se verifica cuando el decisorio ju-
dicial podria contradecir la intenciéon del Legis-
lador, cual seria el caso de que se interrumpa
o impida el fluido funcionamiento de un marco
regulatorio complejo'.

;Son absolutas las vedas de revisién
judicial? Consideremos el caso de la CRA o
Congressional Review Act. Esta ley habilita
al Congreso estadounidense para aprobar la
abrogacién de una rule emitida por una agencia
federal, sin alcanzar el accionar del Presidente,
es decir, sus érdenes ejecutivas y demas direc-
tivas, las cuales se hallan fuera de su dmbito de
aplicacion. La CRA constituye una de las herra-
mientas con las que cuenta para controlar el
accionar de las agencias federales, y ello se en-
garza con el esquema de leyes que, al crearlas,
delegan, en ellas, competencias. Sancionada
en 1996, la CRA propicié que, por resolucién
conjunta de ambas Cémaras, se dejen sin efecto
una rule en 2002-2002; 16 rules en 2017-2018;
3 en 2021-2022. Pues bien, la seccién 805 de
la CRA ley establece que, bajo ella, ninguna
determinacion, hallazgo, accionar u omisién
podré ser sujeto a revision judicial'?. ;Cémo se
ha interpretado tal méaxima restriccion? Se la ha
interpretado en el sentido de que no es abso-
luta, vedando el reclamo sobre la conformidad
con la CRA, pero permitiendo la impugnacién
constitucional de la resolucién conjunta de des-
aprobacién emitida bajo dicha ley'".

En general, ante leyes que vedan la po-
sibilidad de revisién judicial, cuando se im-
pugna con bases constitucionales, el tribunal
judicial revisor leera las normas excluyentes de
la revision de modo tal que se preserve su rol
como érgano encargado del control de consti-
tucionalidad'®.

ficios para veteranos citada se modificé en 1988, estable-
ciéndose la revision judicial de ciertas decisiones finales
de la Administracién. Esto prueba el didlogo entre las
ramas Judicial y Legislativa y las consecuentes enmiendas
legislativas de conformidad con las decisiones judiciales.
9 Ver Block v. Community Nutrition Inst., 467 U.S. 340,
en 346-347 (1984). Ademas, la revision judicial puede ser
vedada en una corte en particular si la ley establece que
un esquema integro que derive la revision judicial hacia
una corte en particular en determinadas circunstancias.
Thunder Basin Coal Co. v. Reich, 510 U.S. 200, en 208-209
(1994); Elgin v. Department of Treasury, 567 U. S. 1, en 12-
18 (2012). Cit. en: CoLe (2016).

120 5. S.C. §805.

121 Center for Biological Diversity v. Bernhardt, 946 F.3d
553 (9th Cir. 2019), esp. 561. Cit. en: Carey et al. 2021, 25,
n. 148.

122 \ler McNary v. Haitian Refugee Center, Inc., 498 U.S.
479, en p. 498 (1991), en el que se afirmé que una veda
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V.  Supuesto de “agencias independientes”

De conformidad con 5 U. S. C. § 701 (b)(1), se
halla comprendida en la nocién de agencia
administrativa “cada autoridad del Gobier-
no de los Estados Unidos,” (con exclusion,
como vimos en la seccién |l, entre otros, al
Presidente y a las cortes de justicia)'?®. Esas
autoridades administrativas —que pueden
denominarse agencias (agencies), comisiones
(commissions), organismos (boards) o depar-
tamentos (departments)- no existirdn si no
hay ley previa del Congreso que las cree y les
delegue competencias.

Algunas agencies son “comisiones re-
guladoras” que cuentan con un directorio
colegiado, independiente, cuyos miembros
s6lo pueden ser exonerados por justa causa
y, por ende, se las suele llamar “independent
agencies” o "agencias independientes”'?, Las
mismas, distinguibles por su campo de accién
regulatoria, se hallan enumeradas en la Pa-
perwork Reduction Act o ley de reduccién del
trabajo en soporte papel, de 1995 y compren-
den, por ejemplo, a la Agencia Federal Regu-
ladora de la Energia o la Comisiéon Federal de
Comunicaciones'®. Con capacidad de sintesis,
Verkuil explica que la independencia de estos
reguladores se basa en tres recaudos de fuen-
te legal formal: el requisito de nombramiento
bipartisano; el requisito de servir por periodos
fijos; y el requisito de remocién limitada a cau-
sas expresamente previstas. ' Se concretard,
asi, la independizacién respecto del poder
politico, asegurandose un alejamiento respec-
to de las “decisiones puramente politicas”'?’.
Esas tres caracteristicas seran las que diferen-
cian al miembro del board o directorio de una
de ellas, por un lado, y un funcionario de la
rama ejecutiva, por el otro.

de revisién judicial de fuente legal formal no impide que
el tribunal judicial revise impugnaciones constitucionales
a la conducta de la agencia; Johnson v. Robison, 415 U.S.
361, en p.367 (1974), en el que se sostuvo que una dispo-
sicion legal formal que veda la revision judicial no impide
que los tribunales judiciales entiendan en impugnaciones
constitucionales a la ley. Cit. en: CoLe 2016.

122 Ver notas al pie 8 y 9 y texto correspondiente.

124 Ver Free Enterprise Fund v. Public Company Accoun-
ting Oversight Board, 561 U. S. 477, en p. 483 (2010),
conforme al cual el Congreso puede, bajo ciertas circuns-
tancias, crear agencias independientes administradas por
funcionarios principales nombrados por el Presidente, a
quienes el Presidente puede remover segin su libre vo-
luntad, pero sélo por una causa justificada (good cause).
125 Paperwork Reduction Act, 44 U. S. C. 3501 et seq., §
3502 (5).

126 VerkuiL 1988, 259; VerGara 2017, 51.

127 \/erGARA 2017, 47 y 49.
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En lo que aqui interesa, si se considera su
quehacer, que es “determinar algunos estan-
dares técnicos y dirigir procedimientos en su
materia; o sea, tareas eminentemente técni-
cas"'®, advertiremos que: () la “independen-
cia” incidira en las determinaciones facticas que
efectlen en el marco de procedimientos lle-
vados adelante ante ellas. (i) Tal competencia
se vinculard, a su vez, con el juicio “experto” o
técnicamente especializado del que haran uso
al efectuar esas determinaciones facticas.

En cierto modo, si se tienen en cuenta
—entre otros extremos localizables en la ins-
tancia de creacién de estas agencias por parte
del Congreso- los variables y crecientes cimu-
los de informacién requeridos para las tomas
de decisién, se concluird en que su razén de
ser radica, al menos, en la eficiencia. En efec-
to, en lugar de que el Congreso tenga que
aprobar el texto legislativo y, ademas, legislar
en detalles propios de una reglamentacién
especializada —con el enforcement o ejecu-
cion de su cumplimiento en cabeza de la rama
Judicial, la cual compelerd ese cumplimiento
sobre una base caso por caso-, las agencias
independientes logran que se obtenga el
mismo resultado, pero a un menor costo. Asi,
a partir de su creacién, y en tanto habilitadas
por la ley formal, dictan reglas o rules prove-
yendo los detalles propios de esa ley formal, y
resuelven adjudications y licencings. En suma,
se las cred y se las crea para que se facilite —se
eficientice, en rigor— la funcién de gobierno.

Renglén aparte merecen las denomina-
das "agencias ejecutivas” o "agencias del
Ejecutivo,” o “de la rama Ejecutiva” (executive
agencies) que operan bajo la direcciéon de un
solo administrador que cumple las érdenes o
instrucciones del Presidente. Estas agencias
ejecutivas se hallan ubicadas dentro de 6rga-
nos liderados por miembros del Gabinete del
Presidente. Por ejemplo, la National Highway
Traffic Safety Administration, o administracién
nacional de seguridad del transito en las auto-
pistas, funciona en el Department of Transpor-
tation o ministerio de transporte. A todo even-
to, tanto esa administracién nacional como
este ministerio son “agencias administrativas.”

1. Laagenciaindependiente como
delegataria

Como vimos, la agencia administrativa es
"delegataria” o “delegada” del Congreso.
Ha dicho la Suprema Corte estadounidense
que una agencia federal “literalmente no tie-

128 \/ergArRA 2017, 48.

ne poder alguno (...) salvo que y hasta tanto
el Congreso le confiera poderes”'®. Ahora,
la forma en que se visualizard —sobre todo en
sede judicial- esa delegacion legislativa, no
prevista en la Constitucion estadounidense,
pero tradicionalmente reconocida y convali-
dada constitucionalmente salvo las célebres
excepciones producidas en el New Deal™°,
tomara en cuenta el reparto constitucional de
competencias; en particular, el deber, en ca-
beza del Presidente, de velar por que las leyes
sean “fielmente ejecutadas” bajo el Articulo
Il de la Constituciéon en el marco de lo que
conocemos como "“Take Care Clause;” caso
contrario, se producird agravio a la doctrina de
la separacion de poderes.

2. Laley delegante como medida de
exposicion al control judicial

La ley creadora de la agencia, ademés de con-
ferirle competencias, podra fijar estandares y
condiciones para la revision judicial; establecer
cuadndo habré revisién judicial de novo; qué
hechos, determinados en sede administrativa,
podran o no podran ser revisados por el tribu-
nal judicial revisor'®'. En otras palabras, sera el
legislador congresional mismo el que decidira
cuan pasible de revision judicial seré el accio-
nar de la agencia, protegiéndolo o exponién-
dolo al escrutinio de los magistrados. Y en
caso de que la ley formal no establezca esos
criterios, se aplicaran los de la APA. Asimismo,
si el Congreso hubiere omitido especificar cual
serd la corte federal que ejercerd la revision
judicial, entenderd una corte de distrito de
conformidad con 28 U. S. C. § 1331.

3. Modulaciones de la revisién judicial del
accionar de agencias administrativas
“independientes” y “ejecutivas”

No se podria negar que es necesario que
las decisiones de la agencia administrativa
independiente sean pasibles de control juris-
diccional™2. La revisién judicial del accionar
de la agencia administrativa independiente,
entiendo, puede verse como orientada por
los dos extremos mencionados al inicio de
esta seccion: independencia y expertise o es-
pecialidad. Ambos componentes aparecerian

29 | ouisiana Public Service Commission v. Federal Com-
munications Commission, 476 U. S. 355, en p. 374 (1986).
130 Ampliar en Bianchi 1990, 82-86.

131 Respectivamente, pueden verse: Food Stamp Act de
1964, § 13, con su régimen de revision judicial de novo
por parte de una corte de Distrito, y la Surface Mining
Control and Reclamation Act de 1977, § 526 (a)(2)(b).

32 VerGAra 2017, 50.
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hébiles para proveer una suerte de “blinda-
je” respecto de las decisiones de la agencia
independiente, ante la revisién judicial. Sin
embargo, esa proteccién deberia ser arménica
no solo con su expertise sino, en especial, con
su independencia’3. En punto a ello, entiendo
que no podria ser igual esa proteccién en el
supuesto del accionar de una agencia regula-
dora independiente, que en el supuesto del
accionar de una agencia ejecutiva, de marcada
menor independencia respecto de los deci-
sores politicos. A todo evento, mas alla de la
eficiencia que se quisiera lograr colocandose
institucionalmente a la agencia en una posi-
cién de mayor o de menor independencia, esa
finalidad deberia armonizarse con el innegable
derecho a la revision judicial dada la maxima
imparcialidad que asegurara.

En una investigacién con firmes bases en
la Economia y el Derecho se llegdé a la con-
clusion de que, sobre 568 leyes reglando en
materia de revisidn judicial entre 1947 y 2016,
55 leyes la excluyen; y otras 46 la excluyen
dadas ciertas condiciones™*. ; Ocurre lo mismo
en el especifico supuesto de las agencias in-
dependientes y de las agencias dependientes
del Ejecutivo? ;Se amplia la “base de revisién
judicial” si la agencia es menos independiente
a fin de que el tribunal judicial revisor sofrene
al Ejecutivo? ;O se verifica un supuesto distin-
to, en el que el tribunal judicial revisor sofrena
o recorta la independencia de la agencia inde-
pendiente? La investigacion citada, liderada
por Pamela McCann y coautores, propicia la
siguiente lectura de los datos que analiza: una
mayor independencia de la agencia coincidira
con mas posibilidades de revisién judicial. Se
evita, de ese modo, que la agencia indepen-
diente alcance una suerte de independencia
extrema. La agencia independiente pasa,
entonces, de ser controlada por la Politica, a
ser controlada por la Justicia. También varia
el margen de revision segln las caracteristi-
cas especificas de la agencia independiente y
cuanto segun querrd el Congreso exponerla
al escrutinio judicial en la letra de la ley'™.
Todo ello brindaria los consecuentes diversos
grados de exposicién a la revision judicial. Por
cierto, si, a mayor independencia respecto

133 Cobran relevancia, en este aspecto, entiendo, la for-
taleza de la independencia y especialidad més alld de
las politicas partisanas coyunturales; la aplicaciéon de las
salvaguardas procedimentales que brinda la ley, con su
presupuesto de imparcialidad; las modulaciones propias
de la materia que motivara el accionar administrativo; la
especializacion y la profesionalizacion.

134 McCanN et al. 2021, 137.

35 |dem nota al pie 134, en p. 33.
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del Ejecutivo, mayor control judicial, ello no
excluird el control politico congresional, mas
intenso también cuanto mas independiente
sea la agencia'™®, lo cual se condice con el
hecho de que son independientes del Poder
Ejecutivo, pero no del Congreso que las crea e
insufla competencias.

Finalmente, en punto a la revisién del
accionar de estas agencias, se aplicarian los
lineamientos ya recordados en la seccién IV
del presente. Interesa poner de resalto que
los autores, por su parte, se han pronunciado
a favor de que el accionar regulatorio quasi
judicial, como ser la interpretaciéon de leyes
regulatorias y la aplicacién de sanciones, sean
revisadas, por el tribunal judicial revisor, en
forma plenaria o de novo. ¥ También asegu-
ran que, si bien las reglas o rules son revisadas
por los jueces bajo la APA, § 701-706 a fin de
determinar su conformidad con la ley formal,
la Constituciéon y los procedimientos de la
APA, el sistema dista de ser perfecto. '*® La
jurisprudencia, por su parte, en ocasiones, al
encarar el caso, abandona el criterio general
de escudrifiar inicialmente la delegacion le-
gislativa efectuada a favor de la agencia, para
identificar si hay “clara autorizaciéon congresio-
nal” a favor de ella. También considera que
la imposicion de sanciones se revisa si mediare
abuso de discrecionalidad® y se las deja sin
efecto si no estan previstas en la ley o justifica-
das por los hechos™'.

Ultimamente, la Suprema Corte, soslaya —
sin llegar a revocar en forma expresa— Chevron
y su doctrina de la deferencia'?. Puede haber
incidido, en esta sana actitud, la actuacién
congresional aprobando, en forma sectorial,
el abandono de la mentada doctrina™3. Asi-
mismo, tengamos presente el proyecto de
ley de modificaciéon del margen de revision
judicial de la APA™4. A todo evento, tengamos

136 Strauss 1984, 592, quien recuerda que, como dijo un
anterior Director de la Federal Trade Commission, las
agencias independientes no tienen una linea telefénica
directa con la Casa Blanca; estén, ante el Congreso, sin
proteccién. Cit. en EmersoN (2022), 416.

37 BenDOR et al. 2019, 378.

138 Rose-AckerRMAN 2022 esp. seccidn 3.

139 West Virginia v. EPA, 597 U. S. ___ (2022).

140 Saberi v. Commodity Futures Trading Commission, 488
F.3d 1207, en p. 1215 (9th Cir. 2007)

" |dem nota al pie 140.

42 Pierce 2022.

3 ey cit. n. 33.

144 Separation of Powers Act (SOPRA), que requeriria que
los tribunales judiciales revisores examinen “de novo las
cuestiones relevantes de derecho, incluyendo la interpre-
tacion de las previsiones constitucionales y legales forma-
les efectuadas por las agencias.” Regulatory Accountabili-
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en cuenta dos casos pendientes de resolucién
por la Suprema Corte estadounidense al mo-
mento de escribir estas lineas'. En ellos se
emitird, en cierto modo, el certificado de su-
pervivencia o, en su caso, de defunciéon de la
malhadada “doctrina Chevron”.

VI. Reflexiones finales

Al inicio del presente, me preguntaba acerca
de la pertinencia de este trabajo atento las
caracteristicas Unicas que perfilan el régimen
respectivo en Estados Unidos.

Puedo decir que el desarrollo efectuado
me permitié refrescar una visién sobre la ex-
periencia estadounidense, en el nivel federal,
con base en tres puntos de vista sobre un
mismo objeto, y las tres faces resultantes. La
faz administrativa permite reparar en las parti-
cularidades de la APA, entre las que se desta-
can los alcances subjetivo (y sus exclusiones),
la figura del denominado “juez de Derecho
administrativo” o ALJ y su legendaria indepen-
dencia, y, en general, los alcances objetivos de
aquella ley (seccion I).

La faz congresional repara en la “piedra
fundamental” del sistema: el apoyo en clasicos
canones de la revision judicial que permite el
establecimiento de una presuncién de revisién
judicial del accionar administrativo (seccion Ill).

La seccién IV se centra en la revisién judi-
cial de ese accionar en su faz judicial, conside-
rando presupuestos que tengo por esenciales,
tales como la forma en que se hallan organiza-
dos los tribunales federales estadounidenses y
la ubicacién de la agencia como litigante, para
converger en una suscinta propuesta de siste-
matizacién de actitudes del érgano judicial se-
gun el menor o mayor respeto que el accionar
administrativo amerite por parte del tribunal ju-
dicial revisor. Se destaca, en ese firmamento, la
influencia del modelo revisor en grado de ape-
lacién, tal que el érgano judicial visualiza a la
decision de la agencia como si fuera la de una
instancia (judicial) anterior. El estudio de la faz
judicial, con una revisién judicial tefiida por el
modelo de la revisiéon en grado de apelacion,
pareceria suficiente para convencernos de que,

ty Act, S. 3208, que requeriria que los tribunales revisores
judiciales tomen en consideracién factores adicionales,
tales como la profundidad y validez del razonamiento
efectuado por la agencia, al efectuar la determinacién de
cuéanto incidird la interpretacion efectuada por la agencia
respecto de su propia rule. Ver Screrener 2020, 3-4.

% Relentless v. Department of Commerce, Docket No.
22-1219, 1st Cir., y Loper Bright Enterprises v. Raimondo,
Docket No. 22-451, D.C. Cir.

efectivamente, estamos ante una materia, del
Derecho comparado, estadounidense en la es-
pecie, incomparable, si se quiere; en especial,
en vistas de los presupuestos de organizacién
judicial federal en aquella Nacién. Tributan, a
esa incomparabilidad, un complejo de insti-
tuciones que insertan al régimen resefiado en
un medio muy preocupado por no solo por la
eficiencia sino por la eficacia de la actuacién
de la agencia'. La APA fija procedimientos
formales y permite procedimientos informales,
éstos Ultimos constituyen la regla y no requie-
ren audiencia, al tiempo que el particular sabra
que si solicita un procedimiento formal even-
tualmente habré una etapa de revisién judicial,
con todos sus costos de litigacidn. El régimen
de los ALJs presidiendo audiencias orales,
que el publico puede usualmente presenciar,
aleja al procedimiento administrativo del mero
trémite burocratico enderezado sélo a que se
alcance el agotamiento de la via administrativa.
(seccion V).

Por Ultimo, en la seccién V vuelco algu-
nas reflexiones propias de la revisién judicial
de las decisiones de las agencias administra-
tivas, sean “independientes,” o “ejecutivas.”
El supuesto de agencias independientes se
resuelve con énfasis en los cimientos de su
independencia respecto del poder politico,
su conocimiento técnico, y los respectivos
efectos en materia de revisién judicial, en el
marco de un escenario jurisprudencial que nos
permite avizorar que la doctrina de le deferen-
cia se halla en retirada, sin perjuicio de las dos
causas pendientes de resolucién por parte de
la Suprema Corte estadounidense, las cuales
redundaran en que la denominada “doctrina
Chevron” sea dada por superviviente o por
fenecida (seccién V).

Para concluir, entiendo que trasladar, sin
mas, desde una visidn iusadministrativa, el
régimen de revision del accionar por accién u
omision de la agency en Estados Unidos, en
el orden federal, a un ordenamiento juridico
distinto, se erige en una operacién no despro-
vista de riesgos. Ello, en tanto no se privilegie

146 Entre esas instituciones, podemos tener en cuenta las
Sunset Laws, que pueden fijar la fecha de extincion de
una agencia o incluso darla por extinguida si no puede
probar periédicamente su eficacia. Se suma la Conferencia
Administrativa de los Estados unidos, que desde 1964
estudia problemas de la Administracién, y en ella estan
representadas las agencias reguladoras independientes
(independent regulatory commissions) y los ministerios
o departments. El Presidente puede controlar el presu-
puesto de las agencias y reorganizarlas. La APA inspird la
Uniform APA (Model State APA), modelo para los estados,
y en su momento 27 estados la adoptaron sin mas.
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una necesaria consideracion previa de los
innumerables factores histéricos e instituciona-
les y asimetrias resultantes insitos en el punto
de acometida. Sélo la consideracién de estos
permitiran el recurso a la experiencia aqui re-
cordada, sea para investigar, argumentar, com-
parar, contrastar o —en fin— propiciar, ante los
diversos foros, un mejor andamiaje para que
los particulares obtengan, en sede judicial, la
revisién del accionar de la Administracion.
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