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FUNCIONES JURISDICCIONALES DE LOS ENTES
REGULADORES O AGENCIAS INDEPENDIENTES

Juan Carlos Cassagne

RESUMEN: Fundado en el controljudicial de la actividad de la administracion, que
tiene su fundamento en el principio de separacion de poderes del Estado, el autor, a partir de la
Jurisprudencia argentina reciente, analiza criticamente la instauracion de tribunales admi-
nistrativos. En dicho evento, enumera los requisitos que deberd tener este ejercicio de funciones
Jurisdiccionales por la administracion, entre los que destaca la imparcialidad, independencia
y legalidad del érgano, entre otros. A su vez, destaca los problemas y obstdculos que deberd
superar esta labor por la administracion, los que se refieren, principalmente, a los mismos
requisitos que los drganos administrativos deben reunir para actuar en este dmbito y uno
primordial, referido a la extensién y caracteristicas que tendrd el control judicial de esta acti-
vidad. Asi, plantea la posibilidad de crear tribunales de justicia especializados en las diversas
materias, que resuelvan los conflictos entre particulares y entre éstos y la administracion, por ser
esta opcidn mds acorde a las caracteristicas del sistema judicial trasandino.

l. EL EJE DEL SISTEMA CONSTITU-
CIONAL ARGENTINO

cién de poderes y, en la consecuente instaura-
cién del sistema judicialista, hasta el reciente
caso “Angel Estrada” no se habia puesto su-
ficiente énfasis en el sentido de que, aparte de
los articulos 18, 116 y 117 CN, el principio

Si bien la mayorfa de la doctrina y de
la jurisprudencia de nuestros tribunales estdn

contestes en que el eje del sistema de control
de la actividad administrativa y la adjudica-
cién de la competencia para resolver contro-
versias a jueces independientes —como regla
general—, se apoya en la teorfa de la separa-

rector del modelo se encuentra en la interdic-
cién contenida en el articulo 109 (ex art. 95)
CN, en linea con lo que venimos sostenien-
do, desde hace afos, siguiendo las ensefian-
zas de Bosch.?

*

2005.

1 CSIN, “Angel Estrada y Cia. S.A. c. Secretaria de Energia y Puertos”, 05/04/2005, publicado en JA 2005-Ill,
nimero especial “El caso Angel Estrada”, del 31/08/05, pp. 74 y ss.

Ponencia presentada en el Primer Congreso Iberoamericano de Regulacién Econémica, Santiago de Chile,

2 Interesa destacar (pues el pensamiento de nuestro primer maestro suele ser desvirtuado) que si bien Bosch
aceptaba en forma restringida el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de 6rganos administrativos, sélo lo
hacia por razones de especializacién y nunca como cldusula general, es decir “como tribunales de derecho comin”
en materia administrativa. Al contrario, fiel al sistema judicialista, sefial6 en las conclusiones de su obra mas notable:
“Por otro lado, si la institucién de tribunales administrativos no ha sido sino el resultado de una falsa interpretacién de
la doctrina de la separacién de los poderes y de un juicio equivocado acerca de lo que podria llamarse sistema de
contralor jurisdiccional del Antiguo régimen, ;qué argumento puede darse en la actualidad para que sean tribunales
administrativos y no tribunales judiciales los que actlien como jueces de la Administracién?” (Cfr. BoscH, Jorge Tristan,
“; Tribunales judiciales o tribunales administrativos para juzgar a la Administracion Publica?”, Victor P. Zavalia, Bue-
nos Aires, 1951, p. 283. Ver también: CassacNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo |, 7 ed., Lexis Nexis,
Buenos Aires, 2002, pp. 93 y ss.
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Tal como lo hemos demostrado en otros
trabajos?, el origen de ese principio, que pro-
hibe al Poder Ejecutivo el ejercicio de funcio-
nes judiciales, es de origen hispdnico (incluso
anterior a la Constitucién de Céddiz de 1812,
que lo recepciona en su articulo 243), a dife-
rencia de la Constitucién norteamericana.

Esa es la principal razén, aunque algu-
nos no lo adviertan extraviados por las brumas
provenientes de otros climas juridicos que les
impiden ver la peculiar configuracién de nues-
tras fuentes constitucionales.

Esa fue, precisamente, la gran tarea lle-
vada a cabo por Alberdi, para crear una amalga-
ma original, adaptada a la realidad verndcula,
que lejos de construir un calco de la Constitu-
cién norteamericana, la supera en la armonfa
de su construccién juridica, acudiendo, al pro-
yectar muchas de las prescripciones constitucio-
nales, tanto a las fuentes patrias como a las eu-
ropeas. No hay mds que tener la paciencia de
leer el “Discurso preliminar de las Cortes de
Cédiz de Argiielles” para darse cuenta de la in-
fluencia que tuvieron las instituciones hispdni-
cas® en la consagracién del sistema judicialista.

La conclusién, de orden general, que
se desprende de haber adoptado el sistema
judicialista puro, reafirmadas ahora por la ju-
risprudencia de la Corte en el caso “Angel
Estrada”, es que la atribucién de funciones
jurisdiccionales a érganos de la Administra-
cién (como son los entes reguladores) para
resolver conflictos entre particulares, sélo es
constitucional cuando se cumplan estas con-
diciones:

Funciones jurisdiccionales de los entes reguladores

a. los respectivos érganos de la Adminis-
tracién hayan sido creados por ley;
b.  su independencia e imparcialidad se

encuentren aseguradas;

c. el objetivo politico y econémico que
preside su creacidn haya sido razonable, y

d.  sus decisiones estén sujetas a control
judicial amplio y suficiente.’

A esas condiciones hay que agregarle otra
que resulta, quizd, mds sustancial, pues hace a
la médula del sistema que organiza la Consti-
tucién, en el sentido de que la atribucién de
funciones jurisdiccionales a érganos de la Ad-
ministracién no puede comprender la decisién
de controversias entre particulares, regidas por
el derecho comun (civil o comercial).

Este requisito constitucional, pasado por
alto por alguna doctrina favorable a la instau-
racién de tribunales administrativos (aun con
control judicial pleno) que tiene origen en la
disidencia de los Doctores Aberastury y Boffi
Boggero en el caso “Ferndndez Arias”, ha sido
adoptado como regla general por la Corte Su-
prema, tanto en el voto de la mayorfa como en
el emitido por el Dr. Belluscio.®

Ello significa, en buen romance, que la
ley no puede detraer de la competencia judi-
cial el conocimiento de causas entre particula-
res, regidas por el derecho comn, ni crear una
suerte de cldusula general de jurisdiccién pri-
maria en cabeza de tribunales administrativos,
para resolver tal tipo de controversias.

Una cuestién diferente es la de recono-
cer el ejercicio de funciones jurisdiccionales o

3 Véase: CassacNE, Juan Carlos, “Las facultades jurisdiccionales de los entes reguladores (a propdsito del caso

“Angel Estrada”)”, LL, diario del 09/06/2005, p. 2 (Cap. II).

4 Asi lo reconoce el propio Bosch (op. cit., p. 45); ver también el interesante trabajo de LINARES QUINTANA,
Segundo V., “Raices hispanicas del constitucionalismo”, Separata de la Academia Nacional de Ciencias Morales y
Politicas, Buenos Aires, 2001, p. 9, especialmente pp. 12 y ss. y sus citas y CAssaGNE, Juan Carlos, “El origen hispanico
del sistema judicialista y de otras instituciones del derecho ptblico iberoamericano y comparado”, en GONzALEz
PERez, Jesus - CassaGNE, Juan Carlos, “La justicia administrativa en Iberoamérica”, LexisNexis Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2005, en prensa.

5 Cfr. Considerando 12 del voto de la mayoria.

6 Cfr. JA 2005-11l, nimero especial “El caso Angel Estrada”, pp. 78 y ss.
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“jurisdiccién administrativa primaria” a los
entes reguladores en las materias propias del
marco regulatorio (derecho estatutario) y en
las del contrato de concesién regidas por el
derecho administrativo. En tales casos, debe
ello estar justificado por el principio de la es-
pecialidad (lo cual excluye su reconocimiento
como cldusula general) y tratarse de Srganos
imparciales e independientes, condicién esta
tltima que aunque la Corte no lo diga, no re-
visten los actuales entes reguladores cuyos in-
tegrantes dependen del Poder Ejecutivo (aun
cuando sea entes autdrquicos), son designados
por dicho Poder y sus actos, ademds, estdn so-
metidos a control a través de recursos admi-
nistrativos.

. EL PLANTEAMIENTO DOCTRINA-
RIO FAVORABLE A LA INSTITU-
CION DE TRIBUNALES ADMINIS-
TRATIVOS: RIESGOS Y PROBLE-
MAS QUE DEBE SUPERAR

1. EL DEBATE NO ES MERAMENTE VERBAL

Tiempo atrds, Bullrich, al tratar el de-
bate que mds tarde se intensificé en lo que con-
cierne a la idea de importar la institucién de
los tribunales administrativos, decfa que todo
era nada mds que un juego de palabras.

Algunas voces cantan loas a la relatividad
terminoldgica y, al mismo tiempo que critican a
otros, acuden a terminologfas que se basan en
conceptos originados en el derecho administrati-
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vo francés (v.g. administracién activa, jurisdic-
cién administrativa, tribunales administrativos,
etc.) hay que advertir que puede darse la situa-
cién inversa, en la que el debate verbal resulta ser
la méscara que esconde la discusién de fondo.

Con todo, existen algunas contradiccio-
nes insalvables que no obstante algunos pue-
dan creer que sean sélo verbales, tienen mds
sustancia que la que aparentan describir.”

Entre las contradicciones figura la de
sostener que toda la actividad de la Adminis-
tracién o de érganos administrativos trasunta
siempre el ejercicio de la funcién administrati-
va® y propiciar la instauracién de tribunales
administrativos, incluso como jurisdiccién ge-
neralizada, como en el ejemplo canadiense.’
¢Estarfan, acaso, estos tribunales ejerciendo la
funcién administrativa al resolver controver-
sias como 6rganos independientes?

Y aun cuando es justo reconocer que un
sector enrolado en esta linea de pensamiento
postula el control judicial pleno de las decisio-
nes de los tribunales administrativos no es
menos cierto que otros autores que propug-
nan un control limitado o restringido'’, si-
guiendo, en este aspecto, determinadas lineas
trazadas por la jurisprudencia y la legislacion
norteamericanas.

En rigor, para entender cémo juega el
principio judicialista de la separacién de po-
deres, la doctrina de la Corte Suprema estable-
cida en el caso “Angel Estrada” y la posibilidad
de instaurar tribunales administrativos por ra-
zones de especializacién y no como tribunales
de derecho comtin en materia administrativa'!,

7 Lo cual para quienes aceptamos que se haga uso de una razonable libertad de estipulacién no seria criticable.

8 La excusa de afirmar que se trata de una cuestién verbal, sin hacer el esfuerzo de demostrarla, suele indicar

el propésito de evadir la discusién de fondo.

9 Que ha sido propuesto por GorbiLLo, Agustin A., “Los tribunales administrativos como alternativa a la organi-
zacion administrativa”, en AAVV, Organizacién administrativa, funcién publica y dominio piblico, Jornadas organi-
zadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, RAP, Buenos Aires, 2005, pp. 955 y ss.

10 Cfr. BArRrRA, Rodolfo Carlos, “Entes reguladores: en camino de su delimitacion institucional”, JA 2005-ll1,

ndmero especial “El caso Angel Estrada”, cit., p. 17.

11 Al respecto, nos remitimos al excelente trabajo de Aserastury, Pedro, “La decisién de controversias del derecho
comdn por parte de tribunales administrativos”, JA 2005-I1l, nimero especial “El caso Angel Estrada”, cit., pp. 3 y ss.
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no hay mds remedio que acudir a una clasifi-
cacién material sobre las funciones del Estado.

Por lo demds, de crearse tribunales ad-
ministrativos, si no se trasladan las garantias
del proceso judicial a las reglas que regirdn la
solucién de los respectivos conflictos, la atri-
bucién de funciones jurisdiccionales, mds que
una jurisdiccién independiente y especializa-
da, puede convertirse en una actividad admi-
nistrativa proclive al exceso de autoritarismo y
arbitrariedad, por mds control judicial poste-
rior que se instrumente.

2. RIESGOS Y LOS PROBLEMAS QUE SUSCITA LA
INSTAURACION DE TRIBUNALES ADMINISTRA-
TIVOS

La creacién de tribunales para decidir
conflictos de naturaleza administrativa consti-
tuye una decisién tan peligrosa como comple-
ja. Lo primero, porque aun cuando hay algu-
nos antecedentes en nuestro pais que favore-
cen su institucién, su funcionamiento se justi-
fica en razones vinculadas a una particular es-
pecializacién (v. g. Tribunal Fiscal) y a la esca-
sa incidencia en dicho dmbito técnico de la
politica, no obstante tratarse de tribunales que
operan en el dmbito de la Administracién. Pero
esta situacién serd dificil mantenerla en el caso
de los servicios publicos, ya que por mds que
se asegure la independencia, estos tribunales
mantendrdn ciertas vinculaciones con el gobier-
no, producto de su designacién originaria o de
las vinculaciones burocréticas que podrdn de-
sarrollar con los érganos de control o entes re-
guladores. En otros términos, que la indepen-
dencia que se proclama puede desmentirse en
la realidad préctica.

Las razones de especializacién que los
justificarfan podrian llegar a generar, a su vez,
situaciones de carencias, ya que los distintos
servicios no responden a un modelo comun y
sus problemas suelen requerir una especiali-
zacién distinta en cada caso. ;Qué tipo de ser-
vicios comprenderfan? ;Sélo los regulados me-
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diante concesién o también las licencias y/o
autorizaciones de actividades en competen-
cia?

A ello se afiade todavia el problema del
alcance del control judicial ;Se intentard apli-
car la doctrina de la deferencia del derecho
norteamericano? ;El control se limitard a la re-
visién de las cuestiones de derecho? ;Se
circunscribird a los aspectos reglados o com-
prenderd, también, como es de principio en
nuestro sistema constitucional, el control de la
discrecionalidad?

El otro peligro, siempre latente en Ar-
gentina, es el de la colectivizacién de los con-
flictos judiciales y aunque parece que, en algu-
nos sectores, se ha emprendido ese camino, es
también posible que la justicia retome pronto
la buena senda constitucional como ha suce-
dido en el caso “Angel Estrada”.

[ll.  CONCLUSIONES

De cara al panorama que se ha descrito,
cabe que todos nos preguntemos si no es me-
jory mds adecuado a nuestro sistema constitu-
cional crear tribunales judiciales especializados
en las distintas materias (v.g. servicios publi-
cos) para resolver las controversias que se plan-
tean no sdlo entre el Estado y los particulares,
sino también entre estos dltimos, sobre todo
cuando se trata de materias de derecho comun
(civil o comercial).

¢«No responde esta solucién, acaso, de
una manera indiscutible, a las caracteristicas
de nuestro sistema judicialista? ;Qué sentido
tiene ubicar tribunales en el 4mbito del Poder
Ejecutivo, aun cuando no se les adjudique la
decisién final de las controversias?

Finalmente, las razones de especializa-
cién que se invocan pueden ser suplidas a tra-
vés de peritos técnicos y/u Srganos adminis-
trativos especializados que requieran los jueces
que, en nuestro sistema constitucional, siem-
pre van a conservar la potestad jurisdiccional
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plena para la decisién final de las controver-
sias. Si, por otra parte, entre otras divergen-
cias, cada vez es mds dificil que nos pongamos
de acuerdo acerca de lo que es o no servicio
publico y sobre la naturaleza de las relaciones
que vinculan a los prestadores con los usua-
rios, la ley que cree los tribunales administrati-
vos serd otra fuente inagotable de litigios, que
provocan, ademds, pérdidas de tiempo, aumen-
tando el costo de los procesos y, lo que es peor,
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existe la posibilidad de que la ley que los cree
sea declarada inconstitucional si no se funda-
menta debidamente su razonabilidad y espe-
cializacién, amén de los otros requisitos exigi-
dos por la Corte en el caso “Angel Estrada”.

Mantenernos, pues, dentro del sistema
judicialista puro, afin a la realidad verndcula,
serfa lo mds beneficioso para la seguridad juri-
dica, las libertades y demds derechos que con-
sagra la Constitucién.
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