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RESUMEN: En el caso Loper Bright Enterprises et al v. Raimondo Secretary of Commerce et al., resuelto
por sentencia de 28 de junio de 2024, la Supreme Court de los Estados Unidos de América ha re-
vocado la llamada doctrina Chevron que durante los tltimos cuarenta afios ha dominado el espacio
en el que conflufan las agencia y los tribunales, determinado el alcance del control judicial y, corre-
lativamente, el margen de deferencia a las agencias. Una doctrina como se ve, del todo central, en
el Derecho administrativo y particularmente en su frente del Derecho regulatorio (Administrative
Law and Regulatory Policy, por usar los términos de una exposicion a la que volveremos). Por la
conexién que se entabla entre estos dos casos, Chevron 'y Loper Bright, parece conveniente presen-
tarlos tal como se han sucedido, en su secuencia histérica y doctrinal,

ABSRACT: In the case of Loper Bright Enterprises et al v. Raimondo Secretary of Commerce et al., decided
by judgment of June 28, 2024, the Supreme Court of the United States of America has overruled
the so-called Chevron doctrine that for the last forty years has dominated the space in which
agencies and courts converged, determining the scope of judicial control and, correlatively, the
margin of deference to agencies. A doctrine, as it turns out, entirely central to Administrative Law
and Regulatory Policy. Due to the connection established between these two cases, Chevron and
Loper Bright, it seems appropriate to present them as they have occurred, in their historical and
doctrinal sequence,
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1. ;QUE PASO EN CHEVRON?

Chevron tenia todas las trazas para ser un caso del todo irrelevante en la jurispru-
dencia del Corte Suprema de los Estados Unidos de América. El tema que aborda-
ba —unas cuestiones técnicas de derecho medioambiental que afectaban a ciertos
grupos industriales— no habia suscitado ningtin interés en la opinién publica y
muy escaso en los circulos académicos mds atentos a estas materias. Tampoco habian
merecido atencién alguna las tres sentencias que sobre esa regulacién se habian dic-
tado por un tribunal de alto rango y prestigio como es el D. C. Circuit 1. La propia
sentencia de la Supreme Court pasé completamente desapercibida cuando se dicté el

25 de junio de 1984.

Pero al cabo de unos meses la sentencia del caso Chevron v. Natural Resources
Defense Council comenzé a ser reiteradamente invocada ante diversos tribunales y
a ser estudiada y debatida profusamente en las Escuelas de Derecho, en sus revistas
y en las exposiciones generales de Derecho administrativo de Estados Unidos. Hoy
Chevron es la sentencia mds conocida y citada del mundo. Desde luego, la primera
en los rankings de los que tanto gustan los estadounidenses: mds de 17.000 citas en
litigios judiciales y mds de 22.000 en libros y revistas académicas *.

El asunto era, en principio, muy sencillo: se trataba de interpretar y concretar una
serie de términos y conceptos —como los de burbuja, bubble, o fuente, source, con-
taminante— de una ley federal muy importante en la lucha contra la contaminacién
atmosférica, la Clean Air Act de 1970.

Pero, en realidad, la verdadera cuestién estaba en determinar quién realizaba esa
interpretacién, qué instancia estaba facultada para ello: si era la agencia, en este caso
la Environmental Protection Agency (EPA) o los tribunales de justicia; mds concreta-
mente, si la interpretacién de estos conceptos que habia realizado ya la EPA en diver-
sas resoluciones y directrices suyas podia ser revisada por los tribunales. La Corte Su-
prema habia de adentrarse asi en el centro neurilgico del Derecho publico occidental
alli donde se cruzan la ley, la administracién y los tribunales —el nicleo duro del
derecho administrativo— formando un tejido complejo en el que con frecuencia hay

' d. C. Circuit es la denominacién abreviada de la United States Court of Appeals for the District of
Columbia Circuit. Su competencia territorial es muy reducida, pero lo es en torno a Washington donde
tienen su sede los principales érganos del sistema institucional de EEUU, ello propicia que sea el tribu-
nal de apelacién que ordinariamente conoce de los asuntos derivados del Congreso y de las principales
agencias, asi como de los drganos centrales de la administracién de los EEUU. Asi es como muchos de
los casos, desde luego los mds relevantes, que llegan a la Supreme Court han sido previamente objeto
de revisién ante el D.C. Circuit y que entre los jueces que integran la Supreme Court sea frecuente la
presencia de los que previamente han servido en el D. C. Circuit, cuatro de nueve en la Corte actual,
que decide en el caso Loper Bright.

2 Por supuesto, la bibliografia es abundantisima, baste al efecto la exposicion general y reciente,
apuntando ya la crisis de Chevron, gue se contiene en el libro de MERRILL, T: The Chevron doctrine. Its
rise and fall, and the future of Administrative Law, Cambridge, Harvard University Press, 2022.
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que intervenir con la precision y el bisturf del cirujano. Los problemas se agudizan
cuando, como era el caso, la ley deja margenes de valoracién y de interpretacién®.

:Qué pasé en Chevron? Como se ha dicho, el origen del caso se sitda inequivoca-
mente en la Clean Air Act. Esta Ley aprobada por el Congreso de los Estados Unidos
en 1970 establecia un régimen de control e intervencién administrativa sobre acti-
vidades e instalaciones industriales con potencial contaminante sobre la atmésfera.
Algunos conceptos utilizados por la Clean Air Act resultaban del todo decisivos en la
aplicacion del régimen que implantaba. Unos conceptos que, desde nuestras catego-
rias, bien podian considerarse conceptos juridicos indeterminados. Asi el concepto
de fuente contaminante, source, que se definia como «any building structure, facility,
or installation wich emits or may emit any air pollution». O el concepto de burbuja,
bubble, con el que pretendia describirse un drea industrial en la que se apreciaba
una densa concentracion de instalaciones y de fuentes contaminantes. Estos y otros
conceptos de la Clean Air Act admitian diversas interpretaciones y concreciones de
las que dependian cuestiones de una gran relevancia practica. Asi, entre otros, no se
precisaba en la norma si el concepto de fuente contaminante se referia a un concreto
artefacto técnico, como podia ser una chimenea, o al conjunto de una instalacién,
una refinerfa, por ejemplo, que emite a la atmésfera sustancias contaminantes.

La aplicacién de la Clean Air Act con intervenciones que se configuraban como
autorizaciones, controles, sanciones, cierres de instalaciones en su caso, etc, corres-
pondia fundamentalmente a la poderosa Environmental Protection Agency, la EPA, la
gran agencia o administracién ambiental de EE.UU. Esas funciones comportaban la
interpretacion y concrecién de diversos conceptos juridicos indeterminados conteni-
dos en esta Ley y en tal sentido la £P4 habia dictado diversas resoluciones, directrices
y programas que los concretaban.

Estas decisiones de la £PA suscitaron vivas controversias entre la industria y aso-
ciaciones ecologistas. El centro de la polémica se situaba en la concrecién del concep-
to de burbuja y el régimen que le resultaba aplicable segtin las resoluciones y directri-
ces de la Environmental Protection Agency. Para los ecologistas y otros sectores criticos,
la burbuja, bubble, se estaba configurando como un espacio en el que las industrias ya
instaladas alli podian quedar sujetas a un régimen mucho mds relajado y permisivo.
Entre otras ventajas, tenfan un régimen muy favorable —pricticamente no necesi-
taban autorizacién alguna— para abrir en la burbuja otra fuente contaminante y no
les resultaba exigible la progresiva incorporacién de la mejor tecnologia disponible
(Best Available Technology) para la reduccién de la contaminacién por lo que podian
mantener sus instalaciones, por desfasadas que estuviesen, con los mismos niveles de
contaminacién. Las burbujas podian convertirse asi en auténticos agujeros negros
en el régimen de proteccién instaurado por la Clean Air Act. Mas alld de ello, se
advertia que la interpretacién y concrecién de conceptos cruciales de esta ley podia

3 Sobre el tema sigue siendo de gran interés la excelente y clarificadora exposicién de M. CucHi-

LLo Forx: Jueces y Administracion en el Federalismo norteamericano (El control jurisdiccional de la activi-

dad administrativa), Madrid, Civitas, 1996.
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perfectamente conducir a un régimen en el que las nuevas industrias e instalaciones
quedarian sujetas a una intervencién rigurosa, mientras que el poderoso establishment
industrial continuaria desenvolviéndose en el entorno de una regulacién notable-
mente mds laxa en esas «burbujas» o espacios saturados de contaminacién.

Esas controversias entre sectores industriales y ecologistas abocaron a diversos
conflictos judiciales. Dos de ellos adquirieron verdadera enjundia al plantearse ante
el Tribunal del D. C. Circuit. El primero fue Asarco v. Sierra Club, una asociacion de
empresas del sector del acero contra una entidad muy conocida por su compromiso
con la proteccién de la naturaleza como es el Sierra Club. El conflicto fue resuelto
en 1978 por una sentencia que podriamos calificar como interpretativa pues, aun
decantdndose el Tribunal por un concepto estricto de burbuja, no alteraba de manera
significativa la regulacién de la EPA. Asi se explica que ninguna de las partes recurrie-
ra la sentencia ante la Supreme Court.

Poco tiempo después Ronald Reagan accedié a la Presidencia de los Estados Uni-
dos de América. Pieza esencial de su programa era una dréstica desregulacién, también
en el frente ambiental, eliminando muchos controles e intervenciones putblicas sobre
las empresas industriales con mayor potencial contaminante. Esta orientacién que se
instalaba en la Casa Blanca se dej6 sentir muy pronto en las resoluciones y directrices
de la EPA que redefinieron el concepto de burbuja, bubble, para establecer en estos
espacios industriales un régimen de muy baja intensidad interventora y de control
publico. Esta redefinicién a la baja de conceptos y estdindares ambientales se expres6
sobre todo en un instrumento regulatorio de la EPA: la Final Rule de octubre de
1981, que dejaba a los Estados de la Federacién la facultad de establecer ulteriores
concreciones.

Esta regulacién fue impugnada ante el D.C. Circuit por tres entidades ecologistas,
asumiendo una de ellas, Natural Resources Defense Council, el protagonismo principal
de la parte actora en el proceso. En su sentencia, la Corte de Apelaciones del Distrito
de Columbia (D.C. Circuit) revisé de manera masiva la regulacién de la £PA, estable-
ciendo una diferente concrecién de los conceptos fundamentales —sobre todo el de
fuente contaminante y el de burbuja— de la Clean Air Act. En la resolucién de este
litigio y en la redaccién de la sentencia tuvo un papel muy destacado y visible la juez
Ruth Bader Gingsburg, que afios mds tarde serfa promovida a la Corte Suprema por
el presidente Bill Clinton.

Esta sentencia del D.C. Circuit fue recurrida ante la Corte Suprema por un gigan-
te de la industria, Chevron U.S.A. Inc. Se habian acabado los escarceos y la interven-
cién de asociaciones representativas de los intereses industriales. Ahora entraba di-
rectamente en juego, sin careta, una poderosa corporacién para la que las cuestiones
debatidas podian significar mucho en términos econémicos y empresariales.

Al recurrirse ante la Supreme Court esta sentencia del D.C. Circuit se hizo bien
visible la verdadera dimensién del caso. No era ya coémo habian de interpretarse y
concretarse por la £PA los conceptos juridicos indeterminados de la Clean Air Act.
La cuestion ahora era si la interpretacién y concrecidn realizada por la £PA podia ser
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revisada por los Tribunales, tal como hizo de manera contundente la Corte de Apela-
ciones del Distrito de Columbia de la mano de la juez Gingsburg. Es, en definitiva,
el tema del alcance del control y revision judicial de la actuacién de las agencias, de
las Administraciones Publicas.

2. LA INDAGACION EN DOS FASES (TWO-STEP APPROACH)
SOBRE LA VOLUNTA DEL LEGISLADOR

Para valorar cumplidamente lo que en su momento fue la novedosa aportacién
de Chevron nos conviene conocer la postura que habia mantenido la Corte Suprema
ante esta cuestion, advirtiendo que esta y cualquier otra exposicién sobre los antece-
dentes jurisprudenciales de un tema es necesariamente imprecisa y relativa pues los
casos enjuiciados anteriormente tienen siempre sus irrepetibles singularidades.

En algunos casos la Corte Suprema habia limitado considerablemente los pode-
res de fiscalizacién de los tribunales sobre las concreciones e interpretaciones de las
agencias. Asi ocurrié particularmente en el caso National Labor Relations Board v.
Hearst Publications en el que se trataba de interpretar el término employee de la ley
laboral para determinar si tenian tal condicién los newsboys: los chavales que vendian
periédicos en las calles, normalmente en las paradas de semaforos, que podrian en
tal caso promover un procedimiento de negociacién colectiva de sus condiciones de
trabajo. La agencia, la National Labor Relations Board, interpreté el término employee
de modo tal que comprendia a los newsboys y por tanto les reconocia sus derechos
de negociacién colectiva. Pero un Tribunal de Apelaciones anulé esta interpretacion
realizada por la agencia. El asunto lleg6 a la Corte Suprema que anulé la sentencia
del Tribunal afirmando la competencia de la agencia para interpretar este concepto y
reconociendo a los tribunales unas limitadas facultades de revisién, que en este caso
se habfan rebasado.

Pero una sentencia con este contenido, estableciendo la deferencia de los tribuna-
les ante las interpretaciones de los conceptos legales realizadas por la administracién,
resultaba excepcional. La doctrina tradicional de la Corte Suprema era en sintesis la
del reconocimiento de los tribunales como tltima y suprema instancia en la interpre-
tacion de las leyes. Una doctrina muy en sintonia con las concepciones del common
law, sobre todo tal como las habia expuesto en su versién mds actualizada e influ-
yente el profesor Roscoe Pound en su obra 7he Spirit of the Common Law aparecida
en 1921. Esta doctrina se reiteraba en diversas sentencias como eran las recaidas en
Burnet v. Chicago Portrait Co. de 1932; Social Security Board v. Nierotko de 1946;
FTC v. Colgate-Palmolive Co. de 1965; NLRB v. Brown de 1965; Volkswagenwerk v.
FMC, de 1968; FMC v. Seatrain Lines, Inc de 1973; Morton v. Ruiz, de 1974; SEC
v. Sloan de 1978; FMC v. Senatorial Campaign Commitee, de 1981.

Esa doctrina experiment6 una cierta evolucién —perceptible ya en las dltimas
sentencias— en la bisqueda de la voluntad del legislador, mds alld del tenor literal
de la norma. Los tribunales habrian de anular asi las interpretaciones y aplicaciones
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de la ley por parte de las agencias si resultaban contrarias a la voluntad del Congreso.
Esta evolucién argumental es la que en buena medida se culmina con la sentencia
Chevron v. Natural Resources, de 1984, como vamos a poder constatar de inmediato.

El juez Stevens fue designado ponente para redactar un borrador de sentencia en
el caso Chevron, que acabé siendo compartido por los restantes jueces de la Corte
Suprema. La unanimidad no fue ficil pues la primera lectura del borrador generé
una amplia discrepancia. En cualquier caso, més alld de la unanimidad finalmente
alcanzada en la sentencia, una segunda unanimidad de mds amplio radio, en la co-
munidad juridica y académica, reconoce al juez Stevens la paternidad de la doctrina
del caso Chevron.

Envuelta en un cierto halo de genialidad, como es comun en el entorno nor-
teamericano tan proclive a la exaltacién y proyeccién comercial, la argumentacién
y doctrina de la sentencia es extraordinariamente simple, primaria podria decirse,
como también es frecuente en el mismo panorama jurisprudencial y académico. Po-
sible y paradéjicamente ahi radique el mérito principal de la sentencia, al suministrar
una parrilla argumental muy prictica y operativa que ficilmente puede aplicarse a
casos similares.

La aportacién fundamental de la sentencia es sin duda el doble test que utiliza
para resolver el caso. Su argumentacién o aproximacién escalonada en dos fases (wo-

step approach).

El primer paso consiste en indagar si la voluntad del Congreso era la de dejar
resuelta la cuestién en la propia ley o si, por el contrario, el Congreso la ha dejado
sin resolver por lo que, de manera consciente o no, ha querido que lo haga la agencia
encargada de ejecutar la norma. Si el resultado es positivo y se advierte por tanto la
clara voluntad del Congreso de dejar resuelta la cuestién en la propia ley, entonces la
agencia queda vinculada por ella y cualquier interpretacién que realice distancidndo-
se del criterio del Congreso podrd ser revisada por los tribunales para restablecer la
voluntad del legislador.

Si por el contrario el Congreso ha querido dejar a la agencia la concrecién del
concepto o cuestién debatida, entonces el tribunal ha de adoptar una posicién de
deferencia ante cualquier interpretacién que la agencia pueda adoptar. Sélo podria
abrirse una brecha a esta deferencia, y permitirse asi en tal caso la revision judicial, si
de manera notoria se advirtiera que la interpretacion de la agencia resulta irrazonable.

Este two step aproach o doble test constituye la ratio decidendi de la sentencia que
ofrece algtin argumento complementario al que no atribuye fuerza resolutoria por si
mismo. Se trata sobre todo del argumento de la valoracién y composicién politica,
politica ambiental en este caso, que realizan tanto el Congreso como la EPA aten-
diendo a los diferentes intereses en juego, fundamentalmente de «acomodar la cre-
ciente proteccién ambiental de la atmdsfera con el crecimiento econémico». En este
caso, segin la Corte Suprema, el Congreso no ajust6 todos los intereses dejando a la
EPA un margen de valoracién y concrecién politica de los mismos pues «una agencia
en la que el congreso ha delegado responsabilidades de configuracion politica puede
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adoptar decisiones de acuerdo a criterios politicos». Los tribunales por el contrario,
se afirma en la sentencia, «no forman parte de ninguna de las estructura politicas del
sistema constitucional». Se destaca también que los tribunales no son directamente
responsables ante el pueblo a diferencia de lo que ocurre con el Gobierno. La Supre-
me Court no afirma en ninglin momento que se produzca una suerte de transmision
del elemento democrético a todos los érganos del ejecutivo y la administracién pu-
blica. Su consideracién, de alcance mucho mds limitado, se explica en el entorno
politico del caso que ya conocemos cuando el recién elegido Presidente de los Estados
Unidos, Ronald Reagan, puso en marcha su programa desregulador que en la politica
medioambiental pasaba por una interpretacion a la baja —que realizé la ¢pa en sin-
tonia con ese programa politico— de los conceptos y exigencias de la Clean Air Act.

3. IMPACTO Y EFECTOS DE UNA DOCTRINA DOMINANTE
DURANTE CUARENTA ANOS SOBRE LA DEFERENCIA
JUDICIAL ANTE INTERPRETACIONES LEGALES
DE LAS AGENCIAS

Mds alld de las partes contendientes, el caso Chevron no habia suscitado nin-
guna expectacién. Cuando finalmente se conocié la decision de la Supreme Court,
tampoco atrajo interés o comentario alguno. La invocacién recurrente de Chevron
se produjo transcurrido algtin tiempo por quienes se consideraban sus vencedores.
:Quiénes eran éstos?

Claramente los directivos, funcionarios y abogados de las agencias pues Chevron
imponia a los tribunales una resuelta actitud de deferencia respecto a la interpreta-
cién y aplicacién de las leyes que pudieran realizar. Fueron ellos los que comenzaron
ainvocar Chevron de manera reiterada y generalizada ante los tribunales cuando se les
planteaba la revision judicial de la concrecién e interpretacion de conceptos legales
por parte de las agencias que representaban.

En esta misma arena corporativa y profesional, los perdedores de Chevron se con-
taban sobre todo en las filas de las grandes firmas de abogados que vefan reducido el
lucrativo sector de las acciones para revisar las decisiones de las agencias, que podian
afectar a grandes intereses empresariales como el caso Chevron mostraba bien a las
claras. Pero el debate sobre la doctrina del caso Chevron se iba a plantear, sobre todo,
con mayor repercusion y riqueza de argumentos, en la academia.

Las primeras invocaciones de Chevron en foros judiciales por los representantes,
funcionarios y abogados de las agencias se encontraron con el reconocimiento y acep-
tacién de un buen nimero de jueces. Entre ellos destacé Antonin Scalia, primero
cuando fue nombrado juez en el D.C. Circuit en el que como sabemos se habia
gestado la gran controversia sobre esta cuestién y luego, sobre todo, cuando accedi6
a la Corte Suprema designado por Ronald Reagan. De una lucidez y creatividad am-
pliamente reconocida, también por sus poderosos criticos, Scalia desarroll6 y matizd,
adaptindola a diferentes entornos, la doctrina del caso Chevron. Si al juez Stevens
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se le reconoce su paternidad, es a Scalia al que se debe su desarrollo y maduracién,
aunque con el tiempo se irfa distanciando de esa doctrina.

En el debate académico Chevron ocupé en pocos afos una posicion del todo cen-
tral, sin duda por ser también central el problema que aborda alli donde directamen-
te converge la ley con la interpretacién que de ella pueden hacer la administracién
y los tribunales lo que conduce a consideraciones y andlisis que pueden ser de gran
calado sobre las relaciones entre el legislativo y la administracién —que en estados
unidos se articula fundamentalmente a través de la teoria de los poderes delegados,
objeto también de revisién con el caso chevron— o sobre otros temas que se sitdan
claramente en la érbita de la filosofia del Derecho donde llegé también el debate en
torno a esta sentencia que ostenta, de largo, el record de citas en las publicaciones
académicas norteamericanas segin los indices mds establecidos. Los criticos de la
sentencia no tardaron en denunciar la «chevronizacién» que se habia producido en
amplios sectores doctrinales y en muy diversas disciplinas.

Cuando a finales de los noventa habia alcanzado ya una gran difusién, la doctrina
Chevron fue precisada por la propia Corte Suprema en sentencias posteriores. Asi en
Christensen v. Harris County, del ano 2000, se recuperaba la distincién entre lo que es
propiamente actividad de la administracién (actividad ejecutiva: sanciones, autoriza-
ciones, etc) y la interpretacién de leyes por ella realizada. La doctrina de la deferencia
judicial establecida en Chevron resulta aplicable a esta actividad de interpretacién y
concrecién de las leyes, pero no a la actividad ejecutiva de la administracién sobre
la que se reconocen a los tribunales amplias facultades de control para verificar su
adecuacion a la legalidad *.

Otras sentencias de la Corte Suprema han introducido diversos matices restric-
tivos y aun criticos a la doctrina Chevron, mientras que los tribunales ordinarios de
los Estados Unidos siguen estando por lo general muy apegados a ella. Por otro lado,
en el debate académico las posiciones no son en absoluto undnimes. Se ha venido asi
debatiendo si la doctrina de la sentencia de la Suprem Court —la mds invocada hasta
ahora— se verd superada en este movedizo territorio en el que confluyen la adminis-
tracion y los tribunales en su pretension de interpretar y concretar las leyes. Asi llegd
Loper Bright.

4 La sentencia registré un voto particular del juez Scalia que reivindicaba, como hemos visto era

habitual en él, la aplicacién de la doctrina Chevron y la afirmacién de la deferencia judicial. Considera-
ba Scalia que esta sentencia de la que disentfa suponfa un anacronismo al recuperar viejas concepciones.
El juez Stephen Breyer mantuvo por su parte una posicion contraria a Chevron y a las tesis de Scalia,
con el que se enzarzé en varias polémicas, todas ellas de buen tono, tanto en la propia Supreme Court
como fuera de ella en diversas publicaciones y debates publicos. Las tesis de Sacalia se exponen sobre
todo en su libro A matter of interpretation: Federal Courts and the Law, Princeton University Press,
1997. Breyer por su parte desarrolla sus planteamientos y argumentos en Active liberty. Interpreting our
democratic Constitution, Alfred A. Knopf ed. 2005 y Making our democratic work: a judge s view, Alfred
A. Knopf ed. 2010. Breyer/Stewart/Sunstein/Vermeule/Herz: Administrative Law and Regulatory Policy.
Problems, Text, and Cases. 9 ed, Aspen Publishing, 2022.
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4. SE VEiA VENIR: LAS TEORIAS «ORIGINALISTAS»
DE UNA JURISPRUDENCIA QUE LLEVA A LOPER BRIGHT

El caso Loper Bright et Al. v. Raimondo Secretary of Commerce es todavia mds
sencillo en sus hechos y discreto en la entidad de su controversia, que recae sobre
el coste econdémico de unas partidas secundarias o marginales en el negocio de unas
empresas familiares. La extraordinaria relevancia del caso y su sentencia estd, como
es notorio, en que revoca una doctrina jurisprudencial, la doctrina Chevron, del todo
hegemoénica en los tltimos cuarenta afios sobre un tema tan medular como es el de la
correlacién entre tribunales de justicia y agencias o administraciones publicas. Bien
puede hablarse por ello de toda una era, la era Chevron, que ahora concluye de ma-
nera contundente. Son bien conocidas otras eras en la jurisprudencia de la Supreme
Court. A mero titulo de ejemplo se puede mencionar la era Lochner, dominante tam-
bién por un periodo de cuarenta afios a finales del x1x y principios del xx, en la que
se exclufa, por considerarla inconstitucional, cualquier ley que fijase un marco a la
contratacién por entender que esta era una libertad, la de contratacién, del todo in-
tangible’. La era Lochner tuvo también su final, pero fue una muerte dulce: la Supre-
me Court simplemente dicté algunas sentencias (West Coast Hotel, la primera y mds
importante de ellas) en las que cambiaba su postura admitiendo regulaciones legales
que fijasen un marco a la contratacién, sobre todo en materia laboral, garantizando
asi unas condiciones minimas a los trabajadores. La Supreme Court, simplemente, se
alejé de Lochner, lo abandond sin despedirse de €l, sin mencionarlo si quiera.

Por el contrario, el final de Chevron ha sido contundente, con una sentencia,
Loper Bright, directamente lanzada a su corazén, a revocar radical y completamente
su doctrina.

Pero la contundencia de la resolucién, no quiere decir que se trate de una senten-
cia inesperada, imprevisible. stbita. Antes al contrario, la de Chevron es la crénica de
una muerte anunciada. En los ambientes académicos se constataba ya la debilidad
de la doctrina Chevron e incluso desde significativas posiciones académicas se venia
exigiendo su revocacién®. Era ya muy firme, desde hace al menos tres afios, la con-
viccién de que la Corte Suprema revisarfa la doctrina Chevron. La duda estaba solo

5 Sobre la era Lochner y la tensién que acabé suscitdndose entre la Supreme Court y presidente de

los EEUU. E D. Roosevelt, cuando pretendia desarrollar el programa del New Deal que comportaba la
aprobacién de leyes laborales y sociales que imponian ciertos limites a la contratacién, me permito la
remisién a mi reciente libro £/ camino a la designaldad. Del imperio de la ley a la expansion del contrato.
Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, Marcial Pons, 2023, que me ha sugerido ahora, por tratarse
de una era que abarca también cuarenta afios, la comparacién con Chevron.

¢ Significativo al respecto, BETERMANN J. M.: «end the failed chevron experiment now. how che-
vron has failed and why it can and should be overruled», Conneticut Law Review, vol. 42, 2010. Tam-
bién recientemente se constata el decaimiento de esa doctrina en MERRILL, T.: 7he Chevron doctrine. Its
rise and fall, and the future of administrative law, Harvard University Press, 2022. Entre nosotros, el bien
documentado estudio de PEREZ ALONSO, ].: «sel ocaso de chevron?. auge y fracaso de la doctrina de la
deferencia judicial hacia el ejecutivor, Revista de Administracion Piblica, n. 184, 2011.
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en el modo en que se produciria, que ha sido el mds radical y demoledor, tal como
vaticinaban algunos a medida que se iban conociendo diversas sentencias de la Su-
preme Court en las que se incidia, desactivindolos, sobre algunos de los fundamentos
de la doctrina Chevron, sobre todo por la categérica afirmacién de la primacia del
Congreso y de la ley sobre la actuacién de las agencias, cerrdndoles a ellas el margen
de apreciacién y exigiendo para sus actuaciones y decisiones una expresa y clara ha-
bilitacién legal”.

Las tensiones y situaciones limite que se plantearon durante la pandemia del
Covid-19 favorecieron de algiin modo esa linea jurisprudencial, que se inici6 con el
caso Alabama Association of Realtors. El caso era que en la Administracién con com-
petencias en materia de prevencién de enfermedades infecciosas (Centers for Disease
Control and Prevention) se plantearon una moratoria en el desalojo de inquilinos para
mantener asi fija a la poblacion. La Supreme Court , en su sentencia de 26 de agosto
de 2021, neg6 rotundamente esta facultad de la agencia pues requeriria de una es-
pecial y expresa habilitacién por el legislador, esa habilitacién no puede entenderse
comprendida en los cometidos de la agencia en materia estrictamente sanitaria, pues
las habilitaciones han de estar expresamente establecidas por la ley y son en cualquier
caso de interpretacién restrictiva, no expansiva.

Otro caso planteado en el entorno del Covid-19, National Federation of Indepen-
dent Business, tuvo como protagonista a una poderosa y conocida agencia, la OSHA
(Occupational Safety and Health Administration) , la gran administracién competente
en materia de seguridad y salud en el trabajo, muy presente en la vida de los trabaja-
dores y las empresas. La cuestién era si la OSHA podia dictar una orden de vacunacién
de los trabajadores y la respuesta de la Supreme Court fue que ello era solo posible si
habia una habilitacién legal expresa, es decir si la decisién sobre esa vacunacién que
afectaba a 84 millones de personas es del Congreso, no de la agencia. En su sentencia
de 13 de enero de 2022 afirmé al respecto la Corte que «las agencias administrativas
son criaturas de la ley y en consecuencia solo disponen de la autoridad que el congreso
les ha concedido».

Mayor impacto —esta vez, también medidtico— tuvo el caso West Virginia, re-
suelto por sentencia de 30 de junio de 2022, pues incidia en un tema controver-
tido y sensible como es el de la accién sobre el cambio climético teniendo como
protagonista a otra conocida y poderosa agencia, la £PA (Environmental Protection
Agency). El objeto del caso no era otro que la potestad normativa —reglamentaria
bien podriamos decir— de la £PA, pues habia dictado unas normas para limitar las
emisiones de diéxido de carbono que, para su cumplimiento efectivo, requerian en
la prictica de una verdadera transicién del empleo del carbén al de la electricidad en
amplios sectores industriales. Se trataba de una regulacién normativa que iba mds

7 Sobre esta reciente linea jurisprudencial de la Supreme Court puede verse el clarificador articulo

de J. I. HERNANDEZ: «el margen de deferencia y la justicia adm inistrativa: un andlisis comparado entre
iberoamérica y estados unidos», 2024. accesible en su b/og. Con toda conviccidn, este autor vaticinaba,
a la vista de esa orientacién de la Corte, la pronta revocacién de la doctrina Chevron.
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alld de la actividad interventora ambiental propia de la £PA en aplicacién de la co-
nocida y cincuentenaria Clean Air Act, por cuanto comportaba en buena medida la
transformacién del modelo econdémico y productivo. La Supreme Court afirmé que
la EPA no contaba para ello con la inexcusable habilitacién legal: «una decisién de tal
magnitud y alcance ha de ser adoptada por el congreso, o en su caso por una agencia
siempre que actde por delegacion expresa y precisa de ese 6rgano dotado de represen-
tatividad politica». La Corte introdujo aqui la doctrina, bien simple por lo demis,
de las llamadas «cuestiones mayores» (major questions), aquellas que por su relevancia
e impacto social requieren de una decisién por el Congreso o excepcionalmente por
una agencia a la que el propio Congreso atribuye de manera expresa y mediante ley
ese cometido.

M34s recientemente, en su sentencia de 23 de octubre de 2023 que resuelve el caso
Biden v. Nebraska, 1a Supreme Court volvié a invocar la teoria de las «major questions»
para afirmar que la condonacién préstamos federales a los estudiantes es una medida
relevante para la economia y que exige inexcusablemente de una habilitacién expresa
por el Congteso.

Es importante notar que esta reciente linea jurisprudencial, correctora en buena
medida de anteriores posiciones de la Suprme Court, conecta de lleno con una teoria
o corriente doctrinal pujante en los Gltimos tiempos en ciertos sectores que se conoce
como «originalismo» y que, muy simplemente, lo que postula es una vuelta a los orige-
nes, a una interpretacion literal de la Constitucién tal como la concibieron sus padres
inspiradores (the framers) pues el originalismo constata que en muchos frentes se ha
producido una desnaturalizacién o tergiversacién de los principios constitucionales®.

5. EL CASO LOPER BRIGHT V. RAIMONDO
Y LA RECUPERACION DE POTESTADES
DE CONTROL POR LOS TRIBUNALES

Finalmente, tal como pedia el guién, la Supreme Court afrontd la revision del caso
Chevron. Eligié para ello un caso de muy escasa relevancia en términos econémicos
o sociales. En modo alguno se trataba de una major question como las que abordé6 en
las sentencias inmediatamente anteriores a las que nos hemos referido. Y se trata de
un caso —creo relevante destacarlo— que, por su sujetos, elementos y controversia,
pudo perfectamente plantearse a finales del siglo xviir o principios del x1x, siendo
el juez Marshall presidente de la Supreme Court, en ese momento y ambiente al que
tanto gustan volver los originalistas y también la Corte en este caso Loper Bright v.
Raimondo, cuya trama es la siguiente.

Para regular la actividad pesquera, sobre todo de arenques, y evitar la sobreex-
plotacién, el Congreso de los Estados Unidos aprobé en 1976 una ley, la Magnuson-

8 Sorum, L. B. : «originalism and constitutional costruction», Fordham Law Review, n. 82, 2013.

ScaLia, A.: «originalism the lesser evily, University of Cincinnati Law Review, n. 57, 1989.
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Stevens Fishery Conservation and Management Act (MSA) cuya aplicacién correspon-
de a una agencia, 7he National Marine Fisheries Service (NMES) que, como afirma
literalmente la Supreme Court, «administers» la ley, la MSA, bajo la delegacién y su-
pervisién del Secretario de Comercio. Se trata pues de una agencia que, segin nues-
tras categorias, podia considerarse una administracién institucional o especializada,
adscrita a un ministerio que en este caso serfa la Secretary of Commerce. Tenemos pues
los dos protagonistas principales del relato que hasta ahora escribia Chevron: una ley
del Congreso y una agencia o administracién competente para su aplicacion.

La ley, la MSA, establecia entre otras muchas determinaciones que para controlar
las capturas, comprobar las tallas minimas de las piezas y garantizar en definitiva la
efectiva aplicacién de esta norma, debian destacarse a bordo en ciertos barcos pesque-
ros unos observadores o inspectores. En un momento dado se planteé la cuestiéon de
quien debia hacerse cargo de los gastos y retribuciones de estos observadores a bordo.
La agencia, NMFS, fij6 entonces los criterios sobre el pago de los gastos a los obser-
vadores y a quien correspondia hacerse cargo de ellos, estableciendo que mientras
permanecieran a bordo eran las compafias propietarias de los barcos las que debian
correr con esos gastos. Accionaron judicialmente ante ello tres compafias pesqueras
de cardcter familiar (family business), figurando en primer término Loper Bright Enter-
prises Inc que da nombre al caso. Los accionantes mantenfan que la ley, M54, no auto-
rizaba a la agencia, NMFS, a establecer el régimen de retribuciones de los observadores
y, menos adn, quien debia hacerse cargo de ellas.

Como era de esperar, la Corte del D. C. Circuit que conocié del caso en prime-
ra instancia aplicé la doctrina Chevron al entender que la ley, la MSA, era silente y
ambigua en este punto y que la decision de la agencia al interpretarla es plenamente
razonable y, como tal, admisible. Esta sentencia fue la que se apel6 ante la Corte
Suprema.

La Supreme Court comienza mostrando su marcada orientacién originalista al
iniciar su razonamiento invocando la Constitucidn, varios textos de James Madison y
Hamilton en el £/ federalista y una conocida afirmacién del juez Marshall en relacién
con el mitico caso que conociera la Supreme Court en su primera andadura, Madison
v. Marbury. Toda una apelacién a los origenes y las esencias.

El articulo IIT de la Constitucién de los Estados Unidos de América atribuye al
poder judicial federal la responsabilidad y la facultad de resolver casos y controver-
sias. Los padres de la Constitucién eran ya plenamente conscientes (Madison en 7he
Federalist Papers) de que las leyes no siempre son claras y contienen ambigiiedades,
pero ello no podia en modo alguno cuestionar la facultad exclusiva de los tribunales
para establecer su correcta interpretacién o las aclaraciones que resultaran pertinen-
tes. En tal sentido la reciente sentencia Loper Bright recuerda la afirmacién de Ha-
milton, también en E/ Federalista®: «the final interpretation of the laws would be the

9 The Federalist Papers (el Federalista) es un cldsico bien conocido libro que recoge los articulos que

escribieron Hamilton, Madison y Jay en apoyo de la Constitucién de los Estados Unidos de América.
Una edicién popular y accesible es la de Penguin, Mentor Book, Nueva York.
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proper and peculiar province of the courts». En esa linea el juez Marshall declaré de
manera célebre, en el caso fundacional Madison v. Marbury, que «it is emphatically the
province and duty of the judicial department to say what the law is».

Durante el siglo x1x y principios del xx estos principios y postulados se mantu-
vieron bien firmes tal como la Corte se cuida de afirmar citando algunas decisiones
suyas de aquel periodo. El siguiente momento en el que repara la Corte Suprema
es el New Deal, que supuso una importante expansion de la actividad y el aparato
administrativo, con la creacién de un buen nimero de nuevas agencias. Pero la Su-
preme Court mantuvo entonces, tal como afirma ahora en Loper Bright v. Raimondo,
«una total adhesién a la idea tradicional de que las cuestiones de derecho han de ser
resueltas por los tribunales ejerciendo sus facultades de juzgar con independencia».

El siguiente hito en la trayectoria histérica que sumariamente traza la Corte en
Loper Bright v. Raimondo se sitia en1946, cuando el Congreso aprueba una ley muy
importante, la Administrative Procedure Act, APA, a la que la Supreme Court concede
una destacada relevancia pues, tal como tuvo ocasién de declarar en una sentencia suya
de 1986, ahora recordada, «esta ley culmina un periodo de reflexién sobre la posicién
de las agencias administrativas en un régimen de poderes divididos y separados» (Brown
v. Michigan Academy of Family Physicians 1986). La APA, segtn afirma ahora la Corte,
codifica para las agencias y su actuacién la prictica judicial dominante y continua desde
Madison v. Marbury. Y, segtin la Corte Suprema, el texto de la Administrative Procedure
Act es muy claro y no da lugar a dudas (7he text of the APA means what it says, se dice
en la sentencia). En su seccién 706 establece bien a las claras que en las cuestiones de
Derecho son los tribunales, no las agencias, quienes han de decidir. Confirmando esta
posicién, se citan en la sentencia las opiniones de respetados comentaristas, entre ellos,
por ser el mds conocido entre nosotros, el profesor Bernard Schwartz, cuando mantiene
que la seccién 706 de la APA no contiene solo el familiar principio de atribucién a los
tribunales de la revisién de las cuestiones de Derecho, cuestiones juridicas, sino tam-
bién la facultad de discernir cuales son cuestiones legales, de Derecho, y cuales no ™.

Tras la exposicién de estas referencias constitucionales, legales y jurisprudencia-
les sobre las que apoya su argumentacion, la Supreme Court desarrolla la critica a la
sentencia Chevron v. Natural Resources y su doctrina. Una critica que se concentra en
los siguientes puntos.

El primero es que, como ya sabemos, la Supreme Court no tenfa ninguna inten-
cién, al resolver el caso Chevron, de establecer una doctrina general. Fueron pro-
fesores universitarios los que, apuntaldndola, la desarrollaron y litigantes ante los
tribunales los que masivamente la invocaron. Y de manera rutinaria —dice ahora la
corte— los tribunales fueron aplicando la doctrina Chevron. No es prudente extraer
de aquella sentencia una doctrina de validez universal, que ha sido hegeménica du-
rante los dltimos cuarenta afos.

10 El conocido tratado del profesor B. Swartz (Admistrative Law, Boston, Brown & Company,

1984) se edita sin conocer el caso Chevron. Aunque su sentencia se dicté es mismo afno, no adquirié
notoriedad hasta pasado un tiempo tal como hemos podido constatar.
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Chevron desconoce por completo la expresa atribucién a los tribunales, sin previ-
sién alguna de un margen de deferencia ante las agencias, que se contiene en la Admi-
nistrative Procedure Act de 1946. Es mds, Chevron contradice el mandato explicito de
la APA que encomienda a los tribunales la facultad de revisar todas las cuestiones de

Derecho ¢ interpretar la ley. Chevron , segin concluye la Corte en este punto, cannot
be reconciled with the APA.

En modo alguno puede entenderse, tal como Chevron mantiene, que cuando el
texto de una ley (statute) es ambiguo ello comporta la presuncién de una delegacién
implicita a la agencia para resolver esa ambigiiedad. Esta presuncién de Chevron es
del todo errada por cuanto las agencias no tienen ninguna competencia para despejar
las ambigiiedades legales. Eso es algo que hacen los tribunales. (Perbaps most fun-
damentally, Chevron’s presumption is misguided because agencies have no special com-
petence in resolving statutory ambiguities. Courts do). Incluso cuando la ambigiiedad
envuelve una cuestién técnica, de ello no se deriva que el Congreso ha transferido de
los tribunales a las agencias la facultad de interpretar las leyes.

Chevron ha alterado por completo la correlacién entre agencias y tribunales ante la
ley, imponiendo una injustificada deferencia de los tribunales ante las agencias admi-
nistrativas cuando se aprecia, por la agencia y no por el tribunal, una ambigiiedad en el
texto legal. Esta doctrina ha atenazado sobre todo a los tribunales inferiores que se han
mostrado en exceso deferentes ante las interpretaciones y actuaciones de las agencias''.
Su tnica intervencién revisora se reduce a constatar si la interpretacién de la agencia es
razonable, si resulta admisible, tal como la doctrina Chevron prescribe. Ello ha permi-
tido, tal como la Corte constata ahora en Loper Bright, que una misma ley haya dado
lugar a diversas interpretaciones (en algunos casos contradictorias) por la agencia que
no han sido objeto de revision judicial al considerarse, todas ellas, razonables.

Por lo demis, concluye la Corte, transcurridas cuatro décadas desde que se dictd
aquella sentencia, Chevron se ha mostrado mds como un obstéculo que como una
ayuda para cumplir la funcién judicial basica of saying what the law is.

En la dltima fase de su trama argumental la Supreme Court realiza una conside-
racién en la que conviene parar mientes: manifiesta su total desafeccién a Chevron
sin reconocer margen de deferencia alguno a las agencias en la interpretacién de la
ley, por lo que la doctrina Chevron podria considerarse abandonada; pero, tal como
puntualiza la Corte, Chevron «permanece en los libros» (Butr Chevron remains in
the books). Se reconoce asi que es en las Universidades donde esta doctrina arraigd
mayormente, apuntaldndose su construccién, y que desde ellas se ha propagado en la
formacién de los juristas, también por supuesto de los jueces'*. Ello mueve a la Corte

' Sobre la deferencia, su nocién y alcance, vid. HERNANDEZ, J. L.: «el margen de deferencia y la

justicia administrativan, cit., articulo muy esclarecedor por su perspectiva comparatista. También, pero
estrictamente en la érbita anglosajona, LawsoN, G./SEIDMAN, G.: Deference. Legal concept and the legal
practice, Oxford, Oxford University Press, 2020.

12 Por supuesto, Chevron estd presente, ocupando un amplio espacio, en todas las exposiciones
generales —concebidas muchas con fines docentes— del Derecho administrativo y del Derecho re-
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a entablar un didlogo con la doctrina, citando numerosos estudios, y sobre todo a
dictar una resolucién final categérica, con el visible afin de extirpar esta doctrina no
solo en el espacio judicial, sino también en el académico.

La Supreme Court concluye asi: «se revoca chevron. los tribunales deben juzgar
de manera independiente si una agencia ha actuado en la autoridad que la ley le
atribuye, tal como requiere la administrative procedure act» (Chevron is overruled.
Courts must exercise their independent judgement in deciding whether an agency has
acted within its statutory authority, as the APA requires) y los tribunales no han de
adoptar entonces una actitud deferente ante las agencias en la interpretacién de la ley
por el mero hecho de que ésta resulte ambigua en ese punto”. Los tribunales, viene a
decir la Corte, no han de adoptar una actitud abnegada ante las agencias y el conoci-
miento experto que estas invocan °.

La sentencia Loper Bright v. Raimondo es suscrita por seis miembros de la Suprem
Court, (Roberts, que ostenta la condicién de presidente de la Corte, Thomas, Alito,
Gorsuch, Kavanaugh y Barret) discrepando de la opinién mayoritaria las otras tres,
pues son tres juezas, que expresan por su parte su opinién disidente (Sotomayor,
Kagan y Brown). Sin entrar en la tépica y superficial divisién entre conservadores y
progresistas, resulta mds objetivo dar cuenta del nombramiento de cada juez de la
Corte. Los seis que suscriben la sentencia han sido nombrados por presidentes de
los Estados Unidos procedentes del partido republicano (uno por G. H. W Busch,
padre, dos por G. W. Bush, hijo, y tres por D. Trump). Los tres que disienten, tres
juezas, han sido nombradas por presidentes de Estados Unidos procedentes del par-
tido demdcrata (Kagan y Sotomayor, por Obama, y Brown, por Biden).

La jueza Kagan expresa y redacta la opinién disidente, a la que se adhieren las
juezas Sotomayor y Brown. Comienza por destacar esta opinién disidente como du-
rante cuarenta afios Chevron v. Natural Resources ha sido la piedra angular del Dere-
cho administrativo, asignando responsabilidades a los tribunales y las agencias en la
interpretacion y aplicacion de las leyes. Por ello entienden que no basta con que la
mayoria de la Corte haya desactivado la doctrina Chevron pues habria sido necesario
que articulara una doctrina alternativa para tratar las cuestiones que Chevon , a su
manera, resuelve.

gulatorio norteamericano. E incluso en las exposiciones que se realizan mds alld de esa orbita, la mia
entre ellas Lecciones de Derecho Administrativo, Marcial Pons, desde su primera edicién. Se trata de un
caso que, ya por su gran difusidn, conviene conocer y sobre todo porque trata cuestiones medulares del
Derecho administrativo (principio de legalidad, control judicial de la actividad de la Administracién,
conceptos juridicos indeterminados, discrecionalidad...).

13 Al respecto, el libro critico de VERMEULE, A.: Law’s Abnegation. From Law’s Empire to the Ad-
ministrative State, Cambridge, Harvard University Press, 2018, en el que se trata la cuestion de fondo
(que es la de Chevron'y Loper Bright) de la tensién y compatibilidad del imperio de la ley y del Derecho
con la expansién del aparato y poder administrativo. Sobre ese debate, entre otras muchas aportaciones,
Lawson, G.S.: «the rise and rise of the administrative state», Harvard Law Review, n. 107, 1994, Ham-
BURGUER, P: «is administrative law unlawfuly, University of Chicago Press, 2014.
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A destacar también como la opinidén disidente cita de manera abundante libros y
articulos de profesores universitarios para apoyar su razonamiento, manifestdndose
aqui de manera significativa una diferencia respecto a la posicién dominante en la
sentencia, que cita también con frecuencia estudios doctrinales, pero se remonta en
lo fundamental a los origenes: a la Constitucién, a los padres inspiradores, a la juris-
prudencia fundante de la Supreme Court.: originalismo en estado puro. Por su parte,
la opinién disidente se cuida de distanciarse de esta corriente y solo invoca estudios
recientes, del constitucionalismo viviente, por usar una referencia all{ en boga'“.

6. LA REVOCACION DE LA DOCTRINA CHEVRON.
UN APUNTE FINAL

Mis alld de dar cuenta de ella, de su contenido fundamental y de su impacto
destructor sobre la doctrina Chevron, no procede aqui entrar en un andlisis sistemd-
tico y en detalle de Loper Bright y su doctrina. Algo que sin duda llegard, con todo
el debate que pueda suscitar, en los préximos meses, profundizando en las primeras
exposiciones e impresiones como esta que aqui se ofrece . Pero creo de interés una
breve reflexién sobre un punto concreto, el de la eleccién de este caso por la Corte
Suprema para revocar, desde él, la doctrina Chevron.

Como hemos constatado, hace ya un par de afios era firme la conviccién en los
ambientes académicos y forenses, de que la Supreme Court acabaria revocando Che-
vron. La propia Corte habia lanzado, en diversas sentencias, mensajes muy claros en
tal sentido. Solo faltaba que la Corte eligiera la presa para consumar su accién de-
predadora. Y no se decant por un caso al albur. Parece una eleccién muy calculada.
Porque Loper Bright muestra y airea lo que un amplio sector de la opinién publica
—tal como se refleja ya en comentarios de prensa— y toda una linea politica muy
articulada en Estados Unidos que se oponen abiertamente al intervencionismo de los
que llaman burdcratas en la actividad de las empresas y la vida de las personas. Y el
relato de Loper Bright lo muestra bien a las claras: unas empresas familiares de pesca-
dores de arenques a las que se impone la obligacién de llevar a bordo unos inspectores
para que vigilen su actividad y a las que se obliga, ademds, a pagar los salarios y gas-
tos, mientras permanecen a bordo, de esos inspectores, que estdn ahi para proteger
los intereses generales y no los de los pescadores. Ciertamente la administracién, la
agencia (7he National Marine Fisheries Service y la Secretary of Commerce de la que
depende) ofrecid la peor imagen de la intervencién administrativa de bajo vuelo y en
buena medida abusiva.

4 Sobre el constitucionalismo viviente, que se opone a las posiciones originalistas, STRAUSS, D.:

The living Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2010.

5 Entre ellas vid. HERNANDEZ, J. I.: «after chevron: the constitutional foundations of u.s. admi-
nistrative law from a comparative latin perspective», en Blog of the International Journal of Constitutional
Law, 6. VIL. 2024. WALKER, Ch. :”What Loper Bright v. Raimondo Means for the Future of Chevron
Deference”, Yale Journal on Regulation, 28, VI, 2024.,
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La Supreme Court se apunta asi un tanto —celebrado ya por una porcién muy sig-
nificativa y pujante de la opinién putblica— en la liberacién de un intervencionismo
administrativo que en esos ambientes se considera agobiante. Otro tanto a su favor es
la recuperacién de principios basicos, y originarios, del orden constitucional y el idea-
rio que lo sustenta, que en tiempos recientes se estd tergiversando en diversos frentes.
Por citar un autor de referencia, también por su adhesion a estos principios fundantes,
el profesor Garcia de Enterrfa, que se mostrara en su momento abiertamente critico
con la sentencia Chevron'®, muy posiblemente celebrarfa hoy Loper Bright por cuanto
restaura el pleno control judicial sobre la actividad de la administracién.

Pero con la eleccién de Loper Bright la Corte Suprema nos transporta a un entor-
no genuinamente originalista, pues muy bien pudo conocer de un caso como este el
juez Marshall y la primera Corte Suprema, por él presidida. También habia entonces,
a principios del x1x, barcos de pesca del arenque y regfan unas normas sobre periodos
de veda y tamano de capturas. Podian también destacarse unos inspectores a bordo
y plantearse la cuestién de quien tenia que hacerse cargo de sus gastos y honorarios.

Pero los casos del presente y, mds aun, del futuro, no pueden, en su mayoria,
encuadrarse en ese paisaje originalista tan simple y hasta bucdlico. La densa comple-
jidad que envuelve a muchas materias sobre las que deciden y actdan las agencias y
administraciones requiere un conocimiento muy experto que no es juridico (hoy no
predominan los conceptos juridicos indeterminados, sino los «conceptos no juridi-
cos» indeterminados) y que no queda necesariamente resuelto con el voluntarismo
de Loper Bright. Veremos cémo se abordan y resuelven esos casos del futuro desde
posiciones «originalistas».

16 Garcia DE ENTERRIA, E.: Democracia, jueces y control de la Administracién, 5* ed., Madrid,

Civitas, 2000.
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