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DocCTRINA FEBRERO DE 2023

Facultades discrecionales y oportunidad, mérito o conveniencia.
Dos caras de la misma moneda

Las facultades del funcionario piiblico sobre como abordar [a toma de decisiones en la administracion piblica,
sea antes de |a elaboracion del acto administrativo o con posterioridad al mismo y su eventual revision
judicial, es el tema que se analiza desde la doctrina y los antecedentes jurisprudenciales a nivel provincial.

POR ARIEL LEANDRO TOGNO ZULLIGER

Abogado, Miembro de [a Comision de Derecho Administrativo
del Colegio de Abogados y Procuradores
de [a Primera Circunscripcion judicial - Mendoza.

“Lo correcto es lo correcto, aunque no lo haga nadie.

”

Lo que estd mal estd mal, aunque todo el mundo se equivoque al respecto’.

G. K. CHESTERTON

Introduccion

ste articulo versa sobre la toma de decisiones en ejercicio de la funcién administrativa

para distinguir en donde se ubica el andlisis del funcionario publico al momento de

decidir respecto de una cuestién suscitada a su leal saber y entender. Toda vez que
son varios los operadores del Derecho a quienes les resulta dificil apreciar debidamente dichos
institutos fundamentales del Derecho Administrativo, y que son propios de la Jurisdiccion del
Poder Ejecutivo, ello conlleva en cierto modo a la inseguridad juridica y al avasallamiento de
las distintas funciones del Poder.

Antecedentes

Desde un principio la discrecionalidad fue equiparada a los actos de imperio, respecto de los
cuales no se admitia el sometimiento a revisién judicial. Posteriormente, fue en el Consejo de
Estado francés donde fueron evolucionando las técnicas juridicas de reduccién del dogma de
discrecionalidad. En primer lugar, el de control de los elementos reglados del acto; en segundo
lugar, el control de los hechos determinantes del acto y, en un tercer momento, la aplicacién
de los principios generales del derecho como técnica de reduccién de la discrecionalidad,
haciendo hincapié en la proporcionalidad y razonabilidad.

Estos antecedentes a nivel mundial ponen limites a la accién de gobierno del Poder Ejecutivo
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y limitan su poder de imperio sobre los administrados o, mejor dicho, sobre los ciudadanos

como concepto mds amplio y menos discriminativo.

En Argentina hay innumerables fallos y antecedentes sobre control de discrecionalidad de
la accién de gobierno que moldean y construyen el sistema actual de decision administrativa.

"I en el cual el Tribunal

Un antecedente destacado a nivel Nacional fue el caso “Demchenko
Supremo avanzé un poco mads alld y confirmé una sentencia que redujo una multa y argu-

menté que:

“..la correccién judicial del exceso de la multa impuesta a un administrado no descalifica
la sentencia, pues hace a la proporcionalidad entre la medida y la finalidad de prevencién y

punicién de la ley y no sobre razones de mérito”

Otro antecedente es el fallo “Scarpa’; en el cual el Supremo Tribunal de la Nacién resolvid
que no podia sostenerse validamente que el ejercicio de facultades discrecionales por parte
de un 6rgano administrativo, para remover a una persona del cargo para el cual habia sido
designada, aun con cardcter transitorio o precario, lo exima de cumplir con los recaudos que

para todo acto administrativo.

El Juez Carlos Rosenkrantz senalé que la actora habia sido designada en un cargo de ca-
racter precario lo cual permitia revocar esa designacidon por razones de oportunidad, mérito
o conveniencia. Por lo tanto, estim6 que si bien la administracion debia fundar la decisién
adoptada no correspondia a los jueces revisar si ese fundamento resultaba suficiente o insu-
ficiente pues ello implicaria darles la potestad de sustituir las funciones que el ordenamiento
juridico habia asignado a otro poder del Estado.

De manera anticipada, adhiero en este caso al voto del Juez Rosenkrantz, por razones que
a lo extenso de este articulo se expone.

Discrecionalidad

En primer lugar se debe analizar la definiciéon de discrecionalidad. En palabras de la Dra.
Andrea M. Orihuela,:

“Discrecional: es aquello realizado en forma libre y prudencial. Se denomina asf a la activi-
dad administrativa que no esta predeterminada por una norma juridica, sino que estd deter-
minada por la finalidad legal a cumplir y cuyo fin es darle al 6rgano, libertad para que elija,
por ejemplo, la forma de realizar una determinada cosa (ya que es imposible para el legislador
prever todos los elementos concretos que llevan a que la Administracién tome una decision).
La Administracién por medio de este poder discrecional, puede celebrar contratos y demas
actividades en donde no hay una ley que impone una obligacién (es el marco de libertad o

atribuciones que se le da a la Administracidn, a diferencia del poder reglado en donde hay

1 http://www saij.gob.ar/doctrinaprint/dacf140383-gusman-nuevas_reflexiones_sobre revision.htm
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una norma que lo predetermina). Actualmente, todas las decisiones administrativas tienen

algtin contenido discrecional”?.

Segun ese criterio, la discrecionalidad es la facultad de decision atribuida legalmente que
puede tomar el funcionario publico para dirigir de manera correcta la accién de gobierno;
alude a la libertad del mismo (atribuciéon para resolver tal cuestién y de tal manera). Cabe
destacar que esta decisién serd previa a dictar una decision administrativa, es decir, la razo-
nabilidad del accionar administrativo previo a ponerlo en marcha.

La discrecionalidad de la Administracién Publica puede ser revisada posteriormente por la
autoridad jurisdiccional, es decir, que el juez sdlo tiene un control de “legalidad’, traducido
en el caso concreto en una facultad limitada a velar por la razonabilidad y proporcionalidad
sin poder en ningtin caso modificar dicha decisién administrativa, ya que esto se entenderia
como penetrar dentro de las facultades propias de la Administraciéon Publica, lo cual atenta
contra el principio fundamental de division de poderes consagrado en el articulo 1 de nuestra
Carta Magna.

En el régimen disciplinario, la discrecionalidad se puede observar desde un aspecto mas
practico. En este sentido Cassagne sostiene que:

“La administracién no puede caer en conductas arbitrarias si ejerce sus facultades dis-
crecionales, pues es justamente la razonabilidad con que se ejercen estas facultades , (la que
comprende la valoraciéon de adecuacién y proporcionalidad entre la falta cometida , la san-
ci6n imputada y su finalidad) el principio que otorga validez a las sanciones administrativas
dictadas por la administraciéon publica y que permite a los jueces verificar el cumplimiento
de dichos presupuestos.- Lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario y significa conforme a la

razdn, justo , moderado, prudente todo lo que nos dicte el sentido comtin”3.

También se ha dicho que:

“La legitimidad constituida por la legalidad y la razonabilidad con la que se ejercen estas
facultades por parte de la Administracién Publica es el principio que otorga validez a los
actos de los 6rganos del Estado y que permite a los jueces ante planteos concretos de partes
interesadas verificar el cumplimiento de dichas exigencias sin que ello implique la violaciéon

del principio de divisién de poderes que consagra la CN”%.

2 Orihuela, Andrea M. (2017). Diccionario Juridico. ¢ ed, Ciudad Autonoma de Buenos Aires: Estudio.

3 Cassagne, Juan Carlos. La prohibician de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad administrativa por el poder judicial http:||
www.cassagne.com.ar/publicaciones/La_prohibicion_de arbitrariedad y el control de la_discrecionalidad_administrativa_por el
poder judicial,pdf

¢ Doctrina de Fallos: 307; 639
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Se puede decir que el juez debe velar por los principios generales del derecho administrati-
vo, por los Tratados de Derechos Humanos, principios y garantias constitucionales. En el caso
de sanciones administrativas el juez, al momento de observar la sancién, debe analizar si el
hecho imputado guarda estricta relaciéon con la proporcionalidad y gravedad de la sancion,
a fin de que la misma no sea invélida por arbitrariedad (por ejemplo, en Mendoza “régimen
disciplinario’; legislado en la Ley 9103, establece la “naturaleza y gravedad de la falta” a los
fines de interpretar la gravedad de la sancién).

En definitiva, si no hay proporcionalidad entre la conducta y la sancion, la misma carece de
razonabilidad y el rol del Juez debera ser entre los ya mencionados, el de verificar la funcién
de la Administracién en su actividad reglada. Para llevar a cabo la graduacién de la sancidn,
la misma deberd realizarse “mediante la aplicacion de criterios de proporcionalidad valorados

en relacién con el caso concreto”’.

Oportunidad, mérito o conveniencia

Cuando en materia de Derecho Administrativo nos referimos a las expresiones oportunidad,
meérito y conveniencia, lo primero que se nos representa es el criterio de aquellas atribuciones,
facultades o potestades o, al menos, a las ejercidas con ese cardcter y como consecuencia de
ello.

En términos simples, es conveniente examinar los términos utilizados para definir la utili-
dad publica®:

Oportunidad: f. Sazén, coyuntura, conveniencia de tiempo y de lugar. En relaciéon con ello,
podemos decir que oportunamente significa convenientemente, a su tiempo y sazon;

Mérito: 1 Hablando de cosas, lo que hace que tengan valor. Méritos del proceso. Der. Conjunto
de pruebas y razones que resultan de él y sirven al juez para dar su fallo;

Conveniencia: 1. Correlacién y conformidad entre dos cosas distintas. 2. Utilidad, provecho;

Conveniente: (adj) Util, oportuno, provechoso.

;En qué consiste el criterio de oportunidad o mérito? Carlos Balbin, sostiene que:

“.. el concepto de oportunidad o mérito es el modo en que el Ejecutivo decide interpretar
y rellenar el concepto de interés publico en el marco del caso concreto, ya definido por el

Legislador en términos mds abstractos a través del bloque de legalidad””.

5 Gonzdlez Rivas, ]. ]. (1994) “Las sanciones administrativas en la doctrina jurisprudencial del tribunal constitucional”, del Tribunal
Supremo, de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia. Madrid, Actualidad, pg. 57.

6 Diccionario de la Lengua Fspanola. Real Academia Espaiiola, 217 edicion.

v Balbin, Carlos (2015). Manual de derecho administrativo. 3* ed ampliada. Ciudad Autdnoma de Buenos Aires: La Ley, pag.150.
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La diferencia con la Discrecionalidad es que, la Oportunidad, Merito o Conveniencia, es un
andlisis posterior a la emisidn de la decisiéon administrativa, momento en el cual una decisién

administrativa podria tomar distintos cursos.

Otro aspecto de la Oportunidad, Mérito o Conveniencia es que se encuentra en una esfera
de la materia administrativa que no es revisable por el 6rgano jurisdiccional. Esto encuentra
su razdn en que caso contrario, el drgano jurisdiccional se estaria entrometiendo en cuestiones
relativas al Poder Ejecutivo atentando asi contra el principio de divisién de poderes.

La Suprema Corte de la Provincia de Mendoza ha resuelto:
“Los jueces no pueden decidir la factibilidad o conveniencia de asignar recursos piblicos a ciertas areas, puesto que, superado el piso
inderogable tutelado por el ordenamiento juridico constitucional, ésta es una funcion primordialmente reservada al Poder Legislativo

al sancionar la Ley de Presupuesto y al Poder Ejecutivo al poner en practica sus lineamientos”®,

En la Ley de Procedimiento Administrativo de Mendoza N° 9003, se contempla como una
excepcién a la Estabilidad del Acto Administrativo, la Revocacién del Acto por Oportunidad
Mérito o Conveniencia (Art. 97 inc. b) la cual debera ser fundada y otorgar un plazo prudencial
para su cumplimiento (Art. 101 inc. a).

En cuanto a la extensién de la indemnizacién en tales supuestos, interpretamos que la in-
demnizacién debe ser plena. Llegamos a esa conclusién al advertir que la nueva ley no contiene
limitaciéon al dano emergente que expresamente contemplaba la Ley 3909, razén por la cual

no corresponde hacer distinciones, solucién que favorece una indemnizacién justa e integral®.
Conclusiones

En la actualidad, son muchos los profesionales del derecho y operadores juridicos que les
es dificil poder discernir entre los conceptos objeto de andlisis del presente articulo, a punto
tal de confundirlos en algunas situaciones.

A modo de ejemplo, cito casos de autores reconocidos en el orden nacional que sostienen
tesis en las que discrecionalidad y oportunidad, mérito o conveniencia parecieran ser un

mismo analisis o un analisis dentro de otro.
Carlos Balbin expone:

“;Cudl es el criterio que debe seguir el Ejecutivo para ejercer sus facultades discrecionales?
Ante todo, ya sabemos que no es el estdndar normativo especifico y preciso porque justamen-
te el ordenamiento juridico dejé en manos de aquél la eleccién entre diferentes soluciones

plausibles.

8 Expte.: 13-00712359-5/1 - Municipalidad de la ciudad de mendoza en j° 012022-118085 Panasiti, Enrique Alberto y ots. C/ Gobierno
de Mendoza y, Munic. De la Cdad. De Mza. S/ accion de amparo p| rec. Ext. De inconstit-casacion

9 Ismael Farrando, Monica Buj Monter, Daniel Gdmez Sanchis (2019). Ley de Procedimiento Administrativo de Mendoza: ley n° 9oo3.
1* ed. Mendoza: ASC, pag. 266.
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La discrecionalidad y la oportunidad son dos categorias fuertemente entrelazadas y casi
imposibles de escindir en términos légicos y practicos. ;Por qué? Porque una vez que nos
ubicamos en el campo de la discrecionalidad y que, por tanto, el Poder Ejecutivo puede elegir
legitimamente entre dos o mds opciones igualmente validas, el criterio o mévil de aquél para
resolver el caso es el mérito u oportunidad. Este es el motivo por el cual el Poder Ejecutivo

decide, en el caso concreto y singular, de un modo y no de otro.

Por ello insistimos, el caracter discrecional es la posibilidad del Ejecutivo de optar entre dos
o mas soluciones plausibles juridicamente y el criterio de oportunidad o mérito es el motivo

por el cual aquél, en el caso puntual, eligié esa solucién entre varias posibles”!? .

Esta Tesis en particular es insostenible, ya que dentro de una misma situacion aplica ambos
institutos para resolver una misma situacion en un mismo momento. De tomar virtud de apli-
cacidén dicha tesis, no cabria un anélisis por parte del Poder Ejecutivo, de manera posterior a
la toma de decisién y los institutos de revocacion por oportunidad, merito o conveniencia en
cierto modo caeria en desuso por resultar inaplicables de manera practica.

A lo expuesto cabe sumar que dicha respuesta del autor, nos llevaria de manera indudable a
caer sobre un vacio o més bien en un error legal de la cual solo encontraria solucion creando
un nuevo instituto para aplicar el instituto mal interpretado.

Juan Carlos Cassagne a su vez expone:

“En doctrina suele plantearse la asimilacién entre discrecionalidad y oportunidad con el
objeto de diferenciar el control de esta ultima del control de legalidad sobre los elementos

reglados.

Al respecto, las diferencias no son nitidas. No sdlo es posible que la ley establezca la libertad
de eleccion (discrecionalidad) en punto a materias regladas (v.g. la eleccién del tiempo para
dictar los actos administrativos predeterminados en la norma) sino que, en ciertas ocasiones,
la ley otorga a la Administracién la opcién de optar entre uno o varios supuestos reglados en
su totalidad. A ello se suma la circunstancia, antes apuntada, de no existir actos absolutamente
reglados ni totalmente discrecionales. Son como partes de un cimulo de posibilidades cuyos
elementos no estdn inmunes al control jurisdiccional por mds competencia que posea la Ad-

ministracion para emitir los respectivos actos.

Se ha dicho también que el dilema entre legalidad y oportunidad es un sofisma puro y
simple y que, si bien la ley puede otorgar a la Administracion tanta libertad como sea posible
para cumplir con las finalidades de bien comun que persigue, ella viene siempre condicionada

por “el Derecho al que la Constitucién somete plenamente la actuacién administrativa” Una

10 Balbin, Carlos (2015). Manual de derecho administrativo. 3* ed ampliada. Ciudad Autonoma de Buenos Aires: La Ley, pdg.150.
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conclusion semejante se impone entre nosotros dado que el ejercicio del poder discrecio-
nal se encuentra condicionado a su compatibilidad con las garantias, derechos y principios

constitucionales”!!.

El autor, en este caso, pareciera inclinarse hacia una tesis similar a la de Carlos Balbin,
en cuyo caso y tampoco seria prdctica su aplicacidon y nos remitiria a que el Poder Judicial
en caso de Revisién del Acto de Gobierno, se entrometa sobre Facultades Propias del Poder
Ejecutivo asignadas Constitucionalmente y que por ende se encuentran dentro de su propia
Jurisdiccién. Esto quiere decir que nuestro sistema republicano de gobierno pasaria a ser un
llamado “gobierno de los jueces’, ya que los mismos no encontrarian limites legales en su re-
visién judicial y los mismos, podrian modificar la toma de decisién del gobierno y dirigir por
el método de “Revision Judicial” de manera indirecta la propia accién de gobierno.

Por lo expuesto, es importante destacar que la oportunidad, mérito, conveniencia debe ser
en principio materia irrevisable por el Poder Judicial. Ya que la misma nos llevaria a inesta-
bilidad politica y constitucional.

Ahora bien, cabe preguntarse jes totalmente imposible la revision de la oportunidad, merito
o conveniencia? Entiendo que no, ya que en el derecho siempre hay una regla y una excepcion.
;Cual es la Excepcién? Un control de razonabilidad.

En base al mencionado control de razonabilidad, en el fallo “Scarpa” donde se dispuso el
cese de una interventora por razones de Servicio, que hacian conveniente el nombramiento
de un nuevo interventor, Oscar Cuadros sostiene:

“En el caso, el funcionario decisor resolvié dentro del marco de su jurisdiccién lo que esti-
maba mds conveniente y la deferencia judicial a tal respecto a tal respecto parece la decisidon
mds equitativa. Ahora bien, otra cosa ocurriria si la pretension de la actora exigiese un anélisis
de razonabilidad vista una denuncia de la arbitrariedad en la decisién del funcionario, por
ejemplo, soportando probatoriamente que su remocién permitiria operaciones fraudulentas

mediante la utilizacién ilegal del registro”!?.

Sobre esta postura, la Suprema Corte de la Provincia de Mendoza ha resuelto:

“La funcién jurisdiccional no puede interferir en el ejercicio de potestades de las otras
autoridades de la Republica, salvo supuestos excepcionales de manifiesta ilegitimidad o arbi-
trariedad, pues la misién més delicada de los jueces es saber mantenerse dentro de su drbita,
sin menoscabar las funciones que incumben a otros poderes del Estado de modo de preservar

el prestigio y la eficacia del control judicial evitando asi enfrentamientos estériles”'3.

11 http:|/www.cassagne.com.ar/publicaciones/La_discrecionalidad_administrativa.pdf
12 Cuadros, Oscar Alvaro. Derecho Administrativo: Razonabilidad, gobierno y equidad. Ed. Astrea, pag. 109-110.

13 Expte.: 92611 - Serrano, Jorge a. y ots. C/ Poder ejecutivo s/ accion de inconstitucionalidad. Fecha: 21/04/2010 - sentencia tribunal:
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“Cuando las fuerzas partidarias con representacién parlamentaria deciden una politica de
estado, los jueces no pueden evaluar, pues se trata de medidas institucionales que por la misma
Constitucion le han sido reservada a los llamados poderes politicos del gobierno. Se trata de
lo que en derecho publico se denomina cuestion justiciable, por encontrarse excluida de la
autoridad de los jueces y puesta en resorte exclusivo de los otros dos poderes. El principio de
divisién de poderes, que consagra el art.1° de la Constitucién Nacional es el que se encuentra
en juego. De lo contrario, estariamos ante el llamado gobierno de los jueces, o el ejercicio de

facultades que la Carta Magna no le confiere al Poder Judicial” (Voto Dr. Nanclares)'.

Adhiero al voto del Juez Nanclares, ya que resalta la clasica division de poderes del libe-
ralismo clésico. La Constitucién Nacional establece dos consideraciones importantes: por un
lado, prohibe a los funcionarios arrogarse prerrogativas o facultades que no les son propias y,
por otro lado, prohibe la delegacién de facultades de uno de los poderes a otro. Dicha sancién
es de nulidad. Tema muy discutido, ya que muchos doctrinarios (entre ellos Juan Fernando
Armagnague) sostienen que dicha postura se debe a la preponderancia de civilistas que hubo
en la Convencién Constituyente,

Suprema Corte - sala n°1 magistrado/s: Nanclares-Kemelmajer-Romano ubicacion: ls412-200.

14 Expte.; 66281 - Diaz Peralta, Joaquin F. Gobierno de la Provincia de Mendoza accion de inconstitucionalidad fecha: 15/03/2001 - Cor-
te en pleno tribunal: Suprema Corte - Sala n° 2 magistrado/s: Nanclares - Kemelmajer - Romano - Moyano - Salvini - Bohm - Llorente
ubicacion: Ls300-091.



