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Resumen

El objetivo de la investigacion fue determinar que los principios generales y los
derechos fundamentales del administrado debe ser el limite a la facultad
discrecional de la administracion publica, esto debido a que la administracion con
la dacion del DU 012-2020 en donde de forma expresa dice que la decision tomada
en aplicacion por dicha causal no es recurrible en la via administrativa, llevando con
ello la vulneracion de derechos fundamentales de los servidores policiales, los
cuales no son aceptables en un estado constitucional de derecho.

El desarrollo de la presente investigacion es de enfoque cualitativo, de disefio de
investigacion utilizada es la etnogréfica, el instrumento para la recoleccién de datos
fue mediante la entrevista, revision doctrinal y jurisprudencial, para el
procesamiento de la informacion se utilizo atlas ti 9, donde se llegé a la conclusion
de que la discrecionalidad otorgada a la administracion es minima y dentro del
marco constitucional, decir lo contrario seria aceptar la arbitrariedad y abuso de
poder. Bajo ese criterio se recomendo incluir dentro de la Ley del procedimiento
administrativo general Ley 27444, en cuanto a la interpretacién de conceptos con
contenido abstracto o indeterminado, ello debido a que se ha advertido en la
presente investigacion falta de conocimiento en cuanto a las reglas de la

discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados.

Palabras clave: Administracion publica, discrecionalidad, conceptos

juridicos indeterminados, derechos fundamentales
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Abstract

The objective of the investigation was to determine that the general principles and
the fundamental rights of the administered must be the limit to the discretionary
power of the public administration, this because the administration with the provision
of DU 012-2020 where expressly It says that the decision taken in application for
said cause is not appealable in the administrative way, thus leading to the violation
of fundamental rights of police officers, which are not acceptable in a constitutional

state of law.

The development of this research is of a qualitative approach, the research design
used is ethnographic, the instrument for data collection was through the interview,
doctrinal review, and jurisprudence, for the information processing atlas ti 9 was
used, where it was concluded that the discretion granted to the administration is
minimal and within the constitutional framework, to say otherwise would be to accept
arbitrariness and abuse of power. Under this criterion, it was recommended to
include within the Law of general administrative procedure Law 27444, regarding
the interpretation of concepts with abstract or indeterminate content, because a lack

of knowledge regarding the rules of discretion and indeterminate legal concepts.

Keywords: Public administration, discretion, indeterminate legal concepts, fundamental
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l. INTRODUCCION

El Perd es uno de los paises que viene siendo afectado por altos grados de
corrupcion en las entidades publicas, a ello no es ajeno la Policia Nacional del
Peru, por ello el poder ejecutivo en el ejercicio de su facultad legislativa en
febrero del afio 2020 emitio el D.U-012-2020, donde dispone el pase a retiro de
los efectivos de la Policia Nacional, por la causal de falta de idoneidad, esto
amparado en la potestad discrecional, asimismo, en el articulo 3 en su numeral
3.6 indica que las resoluciones de pase a la situacion de retiro por la causal de
idoneidad en la administracion tiene el caracter de inimpugnable, por ser una

facultad discrecional. (Decreto de Urgencia 012 de 2020, Per.).

Uno de los temas de mayor complejidad dentro del derecho administrativo
es la discrecionalidad, hay autores que afirman su sometimiento dentro de la
legalidad y otros su reduccién. debido a que es imposible que el legislador pueda
regular todo, ya que existe una infinidad de situaciones generadas en la realidad
y los supuestos de hecho que se puedan generar; y luego resulta dificil afirmar
gue la regulacion normativa se encuentre claro y perfecto de tal manera que solo
sea necesario la cognicién por quien deba aplicar y subsumir el hecho a la
norma, por ello es preciso sostener que la norma posee caracteristicas de
ambigiedad, abstraccion y generalidad, los cuales requieren de interpretacion al
momento de su aplicacién por parte de la autoridad o funcionario (Gémez
Gonzalez, 2020).

En cuanto al tratamiento de la discrecionalidad administrativa a nivel
doctrinal se han desarrollado tesis o teorias, entre los que tienen mayor
desarrollo es la escuela reduccionista y la unitaria. Con relacién al primero, el
principal defensor de la tesis reduccionista Garcia de Enterria (2013) acoto, que
uno de los mayores problemas que se ha tenido es la confusidon conceptual entre
la discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados, es preciso afirmar
la relevancia que tiene distinguir los conceptos de ambos supuestos normativos,
en los conceptos juridicos indeterminados cualquiera que sea la norma en su
aplicaciéon solo permite una uUnica solucion justa, en cambio en el ejercicio de
potestades discrecionales esta va a permitir una o mas soluciones igualmente

validos para el derecho.



Sin embargo, los seguidores de la tesis unitaria afirman que no hay
distincidén entre conceptos juridicos indeterminados y la discrecionalidad, que
mas bien los conceptos juridicos indeterminados son habilitantes de la actuacion
discrecional de la administracion. Gustavo Corvalan (2017) manifesto, que desde
un sector doctrinal refieren que no hay un proceso de cognicion en la aplicacion
de los conceptos juridicos indeterminados, que las decisiones son
necesariamente volitivas, razén por el cual, no se puede controlar desde el
concepto, por lo que solo existe un margen de apreciacion en la zona de
incerteza como un margen de volicion, no existiendo una distincion categérica

entre ambos conceptos.

Siguiendo esa linea de ideas tiene relevancia la adopcion de uno u otra
teoria en cuanto a la discrecionalidad administrativa, en comentario a los
conceptos juridicos indeterminados Santiago Marifiez (2017) manifesté que la
interpretacion y aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados, el juez
tiene la facultad de fiscalizar el resultado de su aplicacién haciendo una
valoracion del procedimiento y el resultados al cual ha llegado la administracion,
verificar que la solucion sea la Unica justa permitida por la ley, dicho analisis

hace el juez desde la perspectiva de la legalidad.

Por otro lado, en cuanto al control judicial de los actos de la administracion
en el ejercicio de la facultad discrecional, la doctrina mayoritaria refiere de que el
control es reducido, correspondera solo a la verificacion del procedimiento, como
una errada aplicacién, desviacion de poder y en cuanto al fondo de la
controversia, a la verificacion de que la decision es correcta o no, pero no es
posible que el Juez pueda sustituir la decision tomada por la administracion en
el ejercicio de su potestad discrecional. Al respecto Covilla Martinez (2019)
manifestd, que el control jurisdiccional en cuanto las decisiones de la
administracion, no puede llegar a sustituirlas, por la sencilla razén de que las
decisiones de la administracion publica responden a juicios de convenienciay de

oportunidad mas alla de legalidad.

Siguiendo la linea doctrinal y jurisprudencial mayoritariamente aceptada,
la tesis reduccionista se tiene que los conceptos juridicos indeterminados no son

sinobnimo de discrecionalidad administrativa, a respecto Morén Dominguez



(2012) acotd, siguiendo la doctrina mas aceptada que discrecionalidad permite
varias soluciones probables validos legalmente, mientras que los conceptos
juridicos indeterminados permite solo una solucién justa, por ello es de afirmar
que los conceptos juridicos indeterminados no son discrecionalidad, por ser una
potestad reglada. Bajo esa perspectiva la causal de falta de idoneidad es un
concepto juridico indeterminado, mas no, un caso de facultad discrecional de la

administracion publica.

En cuanto a la justificacion practica Blanco y Villalpando (como se cito en
Fernandez-Bedoya, 2020) mencionaron, “una investigacion tiene justificacion
practica si en su desarrollo sirve para resolver un problema o en todo caso
sugiere una forma que llevado a la practica ayuda a su solucidon”. En ese sentido
una investigacion tendra justificacion practica si en su aplicacion ayuda a resolver

un problema o al menos brinda una sugerencia de solucion.

Con referencia a la justificacibn metodoldgica, al mérito que se pueda
cumplir con los objetivos de la investigacion, servira de guia y sustento para otras
investigaciones posteriores. Bernal et al. (Como se cit6 en Gallardo, 2017)
indicaron que esta “referido al uso o propuesta de métodos, estrategias y
técnicas especificas que pueden generar conocimiento valido y confiable; y/o
servir de aporte y/o aplicacion para otros investigadores que aborden problemas
similares” en efecto, una investigacién tendra una justificacibn metodolégica

cuando sea util o de guia para otras investigaciones posteriores similares.

Por otro lado, en cuanto a la justificacion social Naupas et al. (Como se
citd en Fernandez-Bedoya, 2020) comentaron, que una investigacién podra
ayudar en la solucién de problemas que esté afectando a un grupo social. En
suma, una investigacion tendra una justificacion social cuando ese estudio sirve
para ayudar a dar solucion a problemas que puedan estar afectando a un grupo

social.

Tomando en cuenta la realidad problematica descrita se plantea el
problema general y los problemas especificos de la presente investigacion. El
problema general de la investigacion es ¢,como repercute en los derechos de los
servidores policiales el uso de la facultad discrecional de la administracion

publica? Los problemas especificos de la investigacion son los siguientes:



PE1: ¢ puede la administracion publica tomar como sinénimo de discrecionalidad
a los conceptos juridicos indeterminados?, PE2: ¢ es posible admitir una facultad
discrecional de la administracion publica sin ningun limite en un estado
constitucional de derecho?, PE3: ¢ puede la administracion publica tomar el pase
a retiro por causal de idoneidad de PNP como potestad discrecional con ello

vulnerar derechos fundamentales de los servidores policiales?

Objetivo General es determinar, que el respeto de los derechos
fundamentales del administrado debe ser el limite a la facultad discrecional de la

administracion publica. Los objetivos especificos son los siguientes:

OEL1: Demostrar que los conceptos juridicos indeterminado no es sinénimo de
discrecionalidad, OE2: Delimitar que la administracion publica en el uso de su
facultad discrecional en un estado constitucional de derecho tiene como limite
los derechos fundamentales, OE3: Establecer que el causal de retiro de PNP por
falta de idoneidad es un concepto juridico indeterminado y no potestad

discrecional como pretende la administracion publica.



Il. MARCO TEORICO

Para la presente investigacion se ha tenido por bien considerar a las
investigaciones realizadas anteriormente, relacionados de manera directa o
indirecta con el tema de la investigacion, a fin de tomarlo como referencia y una

aproximacion desde la perspectiva internacional, nacional y local.

Guecha (2017) tuvo como obijetivo, la verificacion de la operacion de la
actividad administrativa, desde el punto de vista de que existe o no la
discrecionalidad administrativa; la investigacion se enmarco desde la
metodologia analitica argumentativa, utilizando para ello la verificacion de los
criterios de la doctrina y jurisprudencia sobre el tema dentro del sistema juridico
Colombiano, derecho comparado Yy el sistema Espafiol; llegando a la conclusién
que las actuaciones de la administracion publica deben estar sometidos a las
regulaciones normativas preexistentes, la obediencia al derecho y a la legalidad,
evitar las actuaciones arbitrarias, inseguridad juridica y anarquia administrativa,
con ello se evidencia la ausencia de las potestades discrecionales
administrativas, debido a que es la voluntad de la ley, la que se expresa en los
actos administrativos, mas no la voluntad de la administracion por estar

sometidos imperiosamente al principio de legalidad.

Gbomez (2020) tuvo como objetivo, demostrar que en la infraccion y
sancion administrativa, no hay un dominio estricto ni absoluto de la potestad
reglada sino que mas bien junto a ellos estan las potestades discrecionales;
investigacion de tipo analitica sobre la base de evidencias normativas,
jurisprudenciales y cientificas sobre el tema de investigacion, quien concluyo
que, en el ejercicio de la potestad sancionadora la administracién cuenta con
potestades discrecionales que el legislador ha admitido de forma deliberada
dentro del orden constitucional, pero que estas deben estar en una norma que
habilite su ejercicio, potestades regladas y discrecionales para el cumplimiento
de sus finalidades publicas, que si bien es cierto que en ambito administrativo se

admite mayor discrecionalidad, tienen como limite el marco constitucional.

Mejia (2019) tuvo como objetivo principal establecer limites o criterios en
la utilizacion y aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados empleados
en la actuacion administrativa; investigacion de enfoque cualitativo, nivel de

investigacion descriptiva, con énfasis documental de corte analitico
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hermenéutica, quien llego a la conclusion de que los conceptos juridicos
indeterminados son enunciados genéricos y abstractos que su aplicacion permite
la fiscalizacion judicial, ademas que es una actividad reglada, que haciendo una

accion cognitiva objetivable se llega solamente a una solucion justa.

Condor (2019) tuvo como obijetivo principal analisis y reflexion sobre los
procedimientos administrativos sancionadores dentro del orden constitucional
ecuatoriano, a partir del principios como la méxima taxatividad, legales y
reglamentarias relacionados con la destitucion de servidores policiales; se
empled en la presente investigacion el enfoque cualitativo, tipo aplicado, disefio
no experimental, para la recopilacion de informacion utiliz6 las normas y
decisiones de los 6rganos administrativos. Llegd a concluir: el principio en
estudio es de suma importancia porque es la instituciéon garantista de tipicidad
regulados en el marco normativo, que tiene la finalidad de poner limite a la
arbitrariedad y los abusos de poder, los cueles tienen relacion con otros
principios como legalidad, reserva de ley, estado de inocencia, etc., sin embargo,

para el ciudadano le da mayor seguridad juridica la taxatividad como principio.

Mendoza (2019) tuvo como objetivo, determinar que la buena
administracion como principio ayuda positivamente en la decision y actuacion de
las autoridades de la PNP, evitando con ello que la facultad discrecional se
convierta en arbitrariedad y vulnerar derechos fundamentales de los oficiales de
la PNP; el estudio se desarroll6 utilizando el enfoque cualitativo, tipo aplicado,
disefio no experimental, para el recojo de informacion se utilizé las normas y
resoluciones administrativos. La investigacion concluy6 que la discrecionalidad
otorgada a la administracion publica se ha estado utilizando de manera arbitraria,
ya que no se ha respetado el derecho al debido proceso ni las motivaciones de
las resoluciones administrativas, actuacion que es contrario a la buena funcion

administrativa.

Romani (2018) tuvo como objetivo analizar la Ley 30714 (LRD-PNP) en
lo relativo a los procedimientos administrativos sumarios; el analisis se realizo
empleando el enfoque cualitativo, tipo aplicado, disefio no experimental, para el
recojo de informacion utiliz6 las normas nacionales e internacionales y

decisiones de los 6rganos jurisdiccionales. Quien llego a la conclusion de que la



LRD-PNP no son menos favorables para el infractor, que los establecidos por el
TUO - LPAG, sin embargo, lo establecido por el legislador en el procedimiento
sumario como el plazo para la interposicién del recurso impugnatorio es arbitraria
y desproporcionada con relacion a otros procedimientos regulados en leyes
especiales, a pesar de que no lesiona el debido proceso, pero si el derecho de

defensa administrativa.

Sobre la base de lo expuesto, Gomez Gonzalez (2020) sefalé la
importancia de la discrecionalidad en la actuacidon administrativa para el
cumplimiento de sus finalidades, sin embargo, la administracion publica en el
ejercicio de la discrecionalidad en una situacién en concreta, no debe alterar los
derechos de los administrados, tienen el deber de actuar bajo pardmetros
normativos, justificando sus decisiones con respeto de los principios y el derecho

en el ejercicio de la libertad de decisidén conferida.

Por su parte, Gustavo Corvalan (2017) manifestdé, en cuanto a la
discrecionalidad segun la dogmética tradicional, las normas juridicas son
enunciados con caracter condicional de donde se infiere que una conducta en
concreto efectla un presupuesto o supuesto de hecho, el cual se encuentra
establecido en la norma, para lo cual se debe adoptar la consecuencia juridica
establecida en la ley. Para un mejor estudio de la discrecionalidad se debe
descomponer la norma juridica en tres elementos. i) presupuestos 0 supuestos
de hecho; ii) un operador que conecte los presupuestos de hecho con las
consecuencias juridicas los cuales pueden ser imperativos o facultativos -deben

/podrg; iii) las consecuencias juridicas.

Por otro lado, Baca Oneto (2015) preciso6 que la discrecionalidad no puede
ser arbitrario, es ahi donde, la motivacién de las decisiones adquiere importancia
para saber si el acto es arbitrario 0 no, la decisién sera arbitrario cuando es
contrario a la razon, en el entendido de que la razonabilidad esté integrado por
normas y principios, citando a los miembros del TC indica que lo arbitrario tiene
tres vertientes prohibidas; es arbitrario cuando la decision es caprichosa, cuando
le falta legitimidad por despoético o tiranico y cuando las decisiones sean
contradictorios al principio de razonabilidad y proporcionalidad.



Por su parte, Vergara Camargo (2018) refirio, no debe entenderse a la
discrecionalidad como absoluta libertad de decision fundada en la voluntad del
hombre, fuera del orden juridico ni arbitrario como se entendia en la concepcion
absolutista del estado policia, sino por el contrario la discrecionalidad siempre
debe ser aplicado bajo el imperio de la legalidad dentro del orden constitucional,
respetando rigurosamente los derechos humanos y fundamentales como
garantia de un estado civilizado. Asimismo, las entidades administrativas tienen
la libertad de decidir en asuntos concretos debido a que la ley en sentido lato no
precisa lo que deben hacer y como deben hacer, ello esta referido a una cierta
indeterminaciéon y libertad dada por la norma como una margen de

discrecionalidad. (Baca Oneto, 2015).

En cuanto a la discrecionalidad administrativa a nivel de la jurisprudencia
nacional ha merecido un importante desarrollo, bajo esa perspectiva, los
Miembros del Tribunal Constitucional (como se citdé en Vargas 2015) acotaron,
en el caso Callegari, expediente 0090-2004-AA/TC, en donde el colegiado
desarrolla la discrecionalidad de la actividad estatal, lo cual admite la existencia
de los actos reglados y los actos no reglados o discrecionales, asi como los
grados de arbitrio los cuales pueden ser mayor, intermedio y menor. Por otro
lado, el colegiado establece que esa facultad discrecional debe estar motivada y
fundamentada en razones objetivas de acuerdo con los criterios razonables.
Asimismo, cuando la administracion ejerza su facultad discrecional de ninguna
manera se puede justificar el ejercicio arbitrario de esa conducta, es por ello que
la razonabilidad es un principio que otorga validez a esa facultad de los érganos
del Estado.

Asimismo, los miembros del tribunal constitucional dijeron que la
discrecionalidad se justifica cuando se utiliza bajo criterio de oportunidad,
utilidad, conveniencia y necesidad; con relacion a la discrecionalidad de arbitrio
mayor, la libertad de decisidon no se encuentra restringido o limitado por norma
alguna, es una libertad no reglada, solo esta sujeta a control politico y solo de
manera excepcional a control jurisdiccional; intermedia, el margen de arbitrio
esta limitado a una condicion légica y coherente, su extincién y contenido es un

concepto juridico indeterminado y el margen de arbitrio menor se encuentra



limitado a la eleccion entre los establecidos por la ley. (T.C., sentencia N — 0090-
2004-AA/TC,Per.)

En cuanto a los actos reglados y discrecionales Delpiazzo (como se cito
en Martinez 2017), refirid que la actuacién administrativa es reglada, cuando en
la propia norma viene establecido el momento, el como y cuél es la consecuencia
que debe adoptarse, por otro lado, sera discrecional cuando haya la posibilidad
de apreciar el momento mas conveniente de accionar por parte de la

administracion.

Sobre la base de lo expuesto, la actividad administrativa es reglada
cuando en su ejercicio sélo se remite a verificar el supuesto que la norma ha
establecido previamente y aplica la consecuencia prevista en ella, pero es
discrecional cuando la administracion puede elegir entre varias soluciones
validos previstos por la norma, quiere decir que existe la posibilidad de elegir
segun la conciencia y decision de la entidad administrativa, los cuales se
encuentran permitidos en el ordenamiento juridico. (Fuenzalida Bascufan,
2017).

Por su parte el profesor Garcia de Enterria (2013) indic6 que la actividad
reglada no deja posibilidad alguna a juicio subjetivo por parte de la
administracion, este en el ejercicio de su potestad discrecional debe cumplir lo
que esta previsto por ley para un determinado supuesto de hecho de manera
completa y precisa; pero en la discrecionalidad, la ley le da un margen de
subjetividad para que la administracién complete el marco legal del supuesto de

hecho para el ejercicio de su potestad.

Para un mejor abordaje de la discrecionalidad administrativa y siguiendo
la doctrina mayoritaria, es importante el desarrollo de la tesis reduccionista y
unitaria, Gustavo Corvalan (2017) en comentario a la discrecionalidad bajo la
tesis reduccionista, la administracién cuenta con un margen de libertad en la
decision de la consecuencia juridica, son las indeterminaciones normativas de la
consecuencia juridica lo que otorga discrecionalidad a la administracion; de la
misma forma adopta la doctrina francesa en cuanto a la discrecionalidad la
potestad de escoger entre dos o0 mas decisiones igualmente validos para la ley

y el derecho.



Bajo la tesis de la teoria reduccionista de la discrecionalidad tiene mucha
relevancia el desarrollo de los conceptos juridicos indeterminados. El abordaje
de los conceptos juridicos indeterminados en el derecho administrativos no
significa por si solas atribuciones discrecionales, eleccion de muchas soluciones;
por el contrario, s6lo una solucién correcta en su aplicacion e interpretacion de
tales preceptos normativos indeterminados, cualquiera que sea su

indeterminacién (Cérdova y Arguello, 2020).

Siguiendo esa linea de interpretacion, Garcia de Enterria (2013) indico,
los conceptos juridicos indeterminados tienen una funcién distinta a los de la
discrecionalidad, en las normas con preceptos juridicos indeterminados no se
encuentra precisado lo que pretende delimitar, pero es claro que delimita una
realidad concreta por lo que la indeterminacion de los conceptos debe ser
precisado en su aplicacion; esta forma de utilizacion de la norma responde a que
en la realidad hay situaciones que no requieren de regulaciones mas detalladas,
sin embargo, al referirse a un supuesto concreto y no a vaguedades no precisas

de su aplicacion solo admite una Unica solucion valida para el derecho.

A nivel del derecho comparado, en la jurisprudencia espafiola en la
(T.S.S.C.M., Resolucion N - SAN 4094/2015, STS 4539/2017, Esp.). el orden
publico e interés nacional son conceptos juridicos indeterminados que, en la
apreciacion de la administracion, se encuentra excluida la discrecionalidad, el
hecho de que se incluyan conceptos juridicos indeterminados en la ley, no
significa que se haya otorgado a la administracion la libertad de decidir
renunciando a una solucion justa del caso, por el contrario, obliga a la

administracion una decision Unica correcta conforme a los derechos acreditados.

En cuanto al control juridicial de los conceptos juridicos indeterminadas el
tribunal constitucional en reiterada jurisprudencia menciond, en cuanto a los
conceptos juridicos indeterminados haciendo referencia a la doctrina mayoritaria
reconoce la existencia de zonas de incertidumbre en donde la administracion
puede tener una margen de apreciacion, interpretacion y aplicacion los cuales
son susceptibles de control juridicial, en aplicacién de los conceptos juridicos
indeterminados es preciso observar criterios especificos, como los elementos

reglados, principios generales del derecho, procedimiento preestablecidos vy el
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respeto de los derechos fundamentales. (T.C., sentencia N - 01505-2018-
PA/TC, Per.)

Por otro lado, el tribunal constitucional (T.C., sentencia N - 01341-2014-
PA/TC, Per.) acotaron, los conceptos juridicos indeterminados son un tipo de
precepto normativo que recoge los presupuestos de hecho por medio de
formulaciones abstractas por lo que deben ser completadas en su aplicacion
practica, sin embargo ello trae aparejada ciertos inconvenientes ya que en
alguna situacion podria vulnerar derechos fundamentales, de ahi Ila
responsabilidad jurisdiccional frente a estos supuestos normativos
indeterminados, la de establecer criterios para la plena vigencia de los derechos

fundamentales.

Sin embargo, para la tesis de la teoria unitaria no hay distincién
categorica entre la discrecionalidad administrativa y concepto juridico
indeterminado, esta tesis afirma, la concepcion normativo indeterminado como
habilitacion discrecional; el concepto normativo indeterminado y las
discrecionalidades administrativas se asimilan; son los mismos fenémenos
entre las discrecionalidades administrativas con las margenes de aplicacion del
concepto normativo indeterminado y el concepto normativo indeterminado como
una forma equivalente con la discrecionalidad en las aplicaciones regladas del

derecho (Gustavo Corvalan, 2017).

Por otro lado, la administracion publica en la aplicacibn de la
discrecionalidad o conceptos juridicos indeterminados debe hacer con
observancia de lo establecido por las normas y el respeto del orden
constitucional, al respecto Huapaya Tapia (2019) acot6 que la ley procedimiento
administrativo norma las relaciones entre el administrado y la administracion
publica dentro de un procedimiento administrativo, que a su vez estas deben
estar basados en el debido proceso, esto en aplicacion de las garantias y
derechos reconocidos por la constitucion, propios de un proceso jurisdiccional,
las cuales deben ser aplicados en un procedimiento administrativo con las

diferencias que su aplicacion implica.

Siguiendo esa linea de ideas, haciendo referencia al derecho comparado

Colombiano, Glecha-Medina (2017) detall6 la corte constitucional colombiano
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al tocar el tema de retiro de los integrantes de la fuerza publica, reconoce que
existe una potestad discrecional, pero a la vez la corte manifesté que las
potestades discrecionales deben ser ejercidas conforme al derecho, significando
que en su aplicacion debe haber una ponderacion de derechos y no solo la
voluntad de la administracion, por ello la importancia de la motivado para que la

medida sea idonea y proporcional.

Por otro lado, Gomez Gonzalez (2020) definioé que ante la discrecionalidad
empleada por la administracion, las normas son el limite a ello, porque establece
parametros en el uso de la discrecionalidad, en ese sentido las resoluciones que
son emitidos por la administracion, deben de respetar la normatividad, y los
derechos humanos, asimismo, dicha resolucién queda sujeto a revision por una
instancia superior, donde se efectuarda el control del ejercicio de la potestad
discrecional, la misma que debe cefiirse al principio de legalidad, de ahi la
importancia de la debida motivacién para que los administrados no se vean

vulnerado en sus derechos.

Bajo ese mismo criterio, Gordillo (como se citd6 en Martinez, 2019)
menciond, que la administracion esta limitada en sus funciones por limites
adjetivos y sustantivos que son los principios juridicos superiores al orden
constitucional, el cumplimiento de procedimiento regular previo al acto, la
razonabilidad, la no desviacion de poder, imparcialidad, motivacién apropiada,

adecuacion del medio a un fin, sustento suficiente de forma factica.

Por otro lado, Baca Oneto (2015) en comentario a lo establecido por la
corte constitucional colombiana en la sentencia Nro. C-175-1993, la facultad
discrecional no puede ser omnimoda, aunque contiene cierta margen
discrecional, este no es absoluto ni puede llegar a convertirse en arbitrariedad,
toda atribucién discrecional requiere un ejercicio proporcional y racional.
Asimismo, en atencidén al principio de interdiccion de la arbitrariedad, las
decisiones administrativas deben estar debidamente justificadas, la decision final
debe de tener coherencia con la realidad con criterio y sustento dando la

administracion las razones de su actuacion.
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En cuanto a la motivacion de los actos administrativos en la jurisprudencia
constitucional dijo, la motivacion en el ambito de los actos administrativos es una
exigencia impuesta por el principio de legalidad, condicion infranqueable del
estado de derecho, debido a que hay una cercana relacién de los actos
administrativos y los derechos de las personas, por lo que en las decisiones
administrativas tienen la obligacion de motivar de manera suficiente los cuales
son una garantia de razonabilidad excluyendo a la arbitrariedad e ilegalidad, la
falta de fundamentacion racionalmente suficiente de la administracion es por si
solo contrario a las condiciones establecidas por la propia norma Ley N° 27444,
asi como al debido procedimiento administrativo. (T.C., sentencia N - 04123-
2011-PA/TC,Per.)

Sobre las base de los criterios adoptados por el maximo interprete
constitucional, el colegiado del tribunal servir acotaron, que la debida motivacién
dentro del derecho administrativo es una garantia al justiciable por lo las
decisiones administrativas debe tener congruencia con lo solicitado, asi como
una justificacion suficiente, las entidades publicas estan obligados a respetar los
principios constitucionales reconocidos, como el derecho de defensa, debido
procedimiento, un acto administrativo contrario a ello carece de validez. (T.S.C.,
resolucion N - 3865-2019-SERVIR/TSC,Per.)

La actuacion administrativa sera arbitraria cuando a la administracion no
fundamenta su decision en razones objetivas conforme a derecho, al respecto el
tribunal constitucional precisé que sera arbitrario el actuar de la administracion,
cuando en su ejercicio solo se basa en la potestad discrecional, limitAndose a su
juicio individual, sin ningun razonamiento coherente y congruente, no basando
su decision en razones de hecho y derecho. (T.C., sentencia N - 00191-2013-
PA/TC,Per.)

Uno de los grandes problemas que hoy en dia afecta a la administracion
publica es la corrupcion, la consecuencia inmediata de ello es la desviacion de
poder con ello la inseguridad juridica. La desviacién de poder es un atentado
contra el estado de derecho, llevando a la inseguridad juridica por arbitrariedad
con afectacion de los administrados, de ahi la necesidad de su estudio y el

control adecuado de los actos sobre la base de la desviacion de poder, se debe
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garantizar el funcionamiento eficaz y adecuado de la administracion publica,
garantizando con ello la seguridad juridica y correcto actuar administrativo
(Cambero Quezada, 2018).

Como se ha venido afirmando que uno de los limites a la facultad
discrecional de la administracion publica es el respeto a los derechos
fundamentales, al respecto, Lopez Hidalgo (2019) definio respecto al contenido
esencial de los derechos fundamentales, la misma que considera que es el
ndcleo esencial indisponible e inviolable, en ningln caso puede ser vulnerados
los derechos fundamentales, ni prescindir de una exigente valoracion, es por
ello que queda en manos de las cortes o tribunales en analizar la claridad de una

normay su contenido esencial.

La facultad discrecional de la administracion publica no debe ser sin limite
alguno, en un estado constitucional de derecho ese limite debe ser el respeto de
los derechos fundamentales, decir lo contrario seria aceptar un estado autoritario
o darle justificacion a la arbitrariedad. Lo discrecional es incondicional, las
facultades publicas todas estan condicionadas al orden constitucional por lo que
la discrecionalidad de la administracion no es ilimitada en un estado de derecho
(Rodrigo Coll, 2018).
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lIl. METODOLOGIA

3.1. Tipo y disefio de investigacién

Bésica

Hernadndez et al. (Como se citd a Creswell, 2005) sefialé que el objeto de la
investigacion basica es de enriqguecer los conocimientos mediante la
investigacion buscando recopilar informaciones de manera sistematica,
minuciosa, en esa misma linea busca informar de acuerdo con el contexto,

recabando informacion y crea teorias en cuanto a la investigacion desarrollada.

Supo y Menacho (2017) consideraron respecto a la investigacion basica,
la misma que se enfoca a los estudios de los factores sociales, educativos, segun
la investigacion que comprende, es por ello busca recabar toda informacion
necesaria, para establecer posturas, para generar nuevos conocimientos y un

mejor desarrollo de lo investigado.
Disefio
Método etnogréfico

Restrepo, (como se citdé en Cotan, 2020) manifestd, se podria decir que la
etnografia, tendrd como finalidad primordial, la descripciébn, comprension y la
interpretacion de las realidades sociales, por medio de las relaciones humanas
y su entorno dandole un significado con la interpretacion a su norma, valor y

patrones de conducta.

Axpe, (como se cité en Cotan, 2020) refirié que la etnografia puede ser
considerado desde varios enfoques, como registro de conocimientos culturales;
como una investigacion sobre el patron de interaccion; como analisis holisticos
de la sociedad, asi como los caracteres descriptivos, el desarrollo, las

verificaciones de las teorias.

3.2. Categorias subcategorias y matriz de categorizacion

Categoria: facultad discrecional de la administracién publica
Sub categorias:
Discrecionalidad reglada

Actos discrecionales
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Categoria: Teorias de la discrecionalidad

Sub categorias:

Teoria reduccionista de la discrecionalidad

Teoria unitaria de la discrecionalidad

Categoria: limite a la facultad discrecional administrativa

Sub categoria:

Interdiccién de la arbitrariedad

Control judicial de la arbitrariedad

Principio del debido proceso

3.2. Categorias, Sub Categorias y Criterios.

Tabla 1

Matriz de categorizacion

Categoria Subcategoria Criterio 1 Criterio 2 Criterio 3

Discrecionalida  Actos reglados Principio de Principio de Principio de

d (Fuenzalida legalidad reserva de ley méxima

administrativa Bascufian, 2017)  (Condor Gustavo taxatividad

(Guecha- Aquieta, 2019) Corvalan (Coéndor

Medina, 2017) (2017) Aquieta, 2019)
Actos Discrecionalida Discrecionalida Discrecionalida
discrecionales d mayor d intermedia d menor
(Gomez (Vargas, 2015) (Vargas, 2015) (Vargas, 2015)

Teorias de la
discrecionalida
d
administrativa
(Gustavo
Corvalan,
2017))

Limites a la
facultad
discrecional

Gonzélez, 2020)
Teoria
reduccionista de
la
discrecionalidad
(Garcia de
Enterria, 2013)

Teoria unitaria de
la
discrecionalidad
(Gustavo
Corvalan, 2017).

Arbitrariedad
(Mendoza

Conceptos
juridicos
indeterminados
no es
discrecionalida
d (Mejia Turizo,
2019)

Conceptos
juridicos
indeterminados
como
habilitacion de
la
discrecionalida
d (Gustavo
Corvalan,
2017).
Interdiccion de
la arbitrariedad

Conceptos
juridicos
indeterminado
una solucién
justa (Mejia
Turizo, 2019)

La
discrecionalida
d pluralidad de
soluciones
vélidas para el
derecho
(Gustavo
Corvalan,
2017).

Desviacion de
poder
(Cambero

Control judicial
de los
conceptos
juridicos
indeterminados
(T.C.,
sentencia N -
01505-2018-
PA/TC, Per.)
Control judicial
de la
discrecionalida
d (Gémez
Gonzélez,
2020)
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administrativa Limaymanta, (Baca Oneto, Quezada,

(Huapaya 2019) 2015) 2018)

Tapia, 2019) Debido proceso Motivacion de Principio de La primacia de
como principio los actos proporcionalida los derechos
supraconstitucion  administrativos  d (Glecha- fundamentales

al (Romani Puma, (Baca Oneto, Medina, 2017)  (LOpez

2018) 2015)

Hidalgo, 2019)

3.3. Escenario de estudio

En la presente investigacion el escenario de estudio son las instituciones

publicas nacionales e internacionales, la Policia Nacional del Perd y de méas

entidades de la administracion publica que coadyuvara a alcanzar con nuestro

objetivo. La investigacibn se va a efectuar mediante el uso de medios

tecnoldgicos como zoom, WhatsApp, Google meet, llamadas telefonicas, correo

Gmail, entre otros, en atencién a la coyuntura que se viene atravesando a

consecuencia de la pandemia por covid 19.

3.4. Participantes

Los participantes en la presente investigacion; entre ellos tenemos:

Tabla 2

Caracterizacion de los sujetos

Participantes Edad Profesion Experiencia laboral
Rubén Cuyo 58 Consejero Regional Mas de 15 afios en la
Condori afnos por Canchis Cusco administracién
publica
Jorge Paiva 45 Juez supremo del Més de 10 afios en el
Poveda afos tribunal contencioso corte contencioso
administrativo de administrativo
Costa Rica
William Gonzales 48 Policia Nacional del Més de 14 afios en
Mego afos Pera — Inspectoria inspectoria general
general del Pera del Peru
Victor Alfredo 35 Abogado litigante Mas de 08 afios de
Bueno Basombrio  afios experiencia
Ynelda 33 Asesor legal de Mas de 08 afios de
Hadylmayra Taipe afios Inspectoria experiencia
Santana descentralizada
Jesus Paul Poma 31 Policia Nacional del Mas de 06 afios de
Zamudio afos Peru- inspectoria experiencia
general
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3.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
Para la recoleccién de datos en la presente investigacion se va a utilizar la

técnica de la entrevista, para ello debemos precisar el concepto.

Bravo, et al. (2015) considerd que, en la investigacion cualitativa, para
investigar a profundidad es esencial la entrevista y que aporta mayor utilidad en
la investigacion. Asimismo, se considera como un intercambio de palabras con
un fin determinado, mas no como una simple conversacion, en ello participan el
entrevistador y el sujeto de estudio, con la finalidad de obtener respuestas sobre
la problematica de la presente investigacion, también mediante la entrevista se

obtiene una informacion mas completa.

La entrevista es una herramienta mas utilizada en la investigacion
cualitativa para la recoleccion de datos, que mediante la interaccion con el sujeto
de estudio el investigador obtiene datos o informacion, lo que permite al
investigador comprender con mayor facilidad las experiencias del sujeto de
estudio, le da al entrevistador la percepcidbn de los aspectos cognitivos

personales de la realidad social (Troncoso y Amaya, 2016).

3.6. Procedimientos

En la presente investigacion, se inicié con la eleccion del tema, posterior a ello,
se hizo la consulta en los bases de datos para obtener informacion actual y de
confianza, teniéndose en consideracion los articulos y revistas indexadas, como
tesis nacionales e internacionales, libros fisicos y virtuales que coadyuvaron en
formular el Problema general y especificos , asimismo, la justificacion, el objetivo
general y especificos, luego se desarrollé el marco teérico donde se utilizé
articulos cientificos, libros, libros virtuales e investigaciones anteriores para
establecer los antecedentes, se conceptualizé las teorias y enfoques, después
se realizé el método de la investigacion siendo la presente investigacion
cualitativa, prosiguiendo a detallar la tabla de categorizacién, subcategorizaciéon
y los criterios, consecuentemente se establecio el escenario donde se va a
desarrollar la investigacion, se detall6 los participantes, de definié la técnica o

instrumento que se utilizara en dicha investigacion.
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3.7. Rigor cientifico

El rigor cientifico en la investigacion se materializa con el manejo adecuado de
la informacion en los diferentes momentos de la investigacion desde la
recoleccion, el procesamiento y el andlisis, que contribuyan a la calidad de la
informacion, con los diversos métodos empleados en los procedimientos de la
investigacion cualitativa que permite construir matrices creativas para su
procesamiento, para que el investigador pueda dominar los diversos métodos,

técnicas y procedimientos existentes para su registro ( Espinoza Freire, 2020).

3.8. Método de analisis de la informacion

La triangulacion en los procesos de investigacion cualitativa es una estrategia
que permite ejercer el control de calidad sobre los procesos de investigacion,
ofrece confianza y garantia en la prueba de los resultados, en donde se pretende
reunir un requisito minimo de credibilidad y rigurosidad (Rodriguez Sabiote,
2019).

El software atlas ti, es un medio que permite al investigador analizar el
contenido de una informacién relevante en un solo lugar, el cual proporciona
mayor seguridad en el procesamiento de datos, ademas que ofrece una
herramienta sofisticado de exploracion de datos, aunque el software no efectia
procesamiento de dados automatizados, ello hace que la decision en el
procesamiento esté basado en el analisis del investigador, con ello el rol
importante del investigador en el andlisis critico durante toda la etapa de
investigacion ( Soratto et al., 2020).

3.9. Aspectos éticos

En la presente investigacién se considero criterios nacionales e internacionales
para alcanzar la ética, en efecto, se afiadié aspectos importantes entre ellos
tenemos: a) el respeto a la autoria de las fuentes que se han utilizado. El respeto
mediante una adecuada cita, empleando el estilo que requiera la investigacion,
la presente investigacion se realiz6 empleando el estilo APA. b) Realizando un
estricto cumplimiento de las normas al emplear la ética de la ciencia. c)
efectuando el cumplimiento de los principios éticos del colegio profesional en la
que se encuentran colegiados. d) autorizacion de los investigados. Contar con la

mayoria de edad, considerarse el nombre completo, DNI, y su firma digital de los
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investigados e) autorizacion de los comités de ética de la escuela profesional de

derecho de la universidad césar vallejo
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION
En el presente capitulo, se desarrolla la descripcion de los resultados obtenidos
en el proceso de investigacion, relacionados con las categorias y subcategorias

relacionados con la presente investigacion.
Tabla 3

Resultados de la primera categoria

Categoria 1 Discrecionalidad Administrativa

| DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA

I DISCRECIONALIDAD MAYOR ‘ I PRINCIPIO DE LEGALIDAD

e es
& e & Parte de
%

I PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY

INTERMEDIO

I DISCRECIONALIDAD
de

es o

8s Parte o

PRINCIPIO DE MAXIMA
I DISCRECIONALIDAD MENOR ’ TAXATIVIDAD

LPJ, dijo que la discrecionalidad administrativa es como un caballo de troya que
se mete en el derecho administrativo, que trae las ideas del antiguo régimen
donde habia una capacidad de decision del monarca es por eso que se va a
replantear el principio de legalidad, que dentro de esas regulaciones legislativas
va aguedar un campito para que la administracion se mueva para tomar
decisiones dentro de lo que la ley le da; por otro lado, BBV, dice la
discrecionalidad es un principio muy importante para el derecho y mas dentro de
la administracion publica al momento de tomar una decision, ergo no creo que
se la base para regir la administracién publica, pero si un pilar importante;
asimismo PSJ, dice No considero que la discrecionalidad sea la base de la
administracion, toda vez que todas sus actuaciones se hallan limitadas por el
principio de libertad negativa, por el cual se les permite accionar en el marco de
su competencia debidamente reglada. Bajo esa linea de ideas BBV, menciona

la administracion publica puede llevarse a cabo bajo principios como la
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discrecionalidad, pero ellos deben regirse bajo el imperio de la norma
constitucional; LPJ, refiere donde hay discrecionalidad es al momento de tomar
de establecer la consecuencia juridica, si una norma dice que hay suspension
de cinco a quince dias de encontrarse culpable luego de un procedimiento
disciplinario, pues ahi estd la discrecionalidad en la toma de decision; sin
embargo, CCR, dice en la actuacion discrecional es necesario que se aplique los
principios constitucionales, se respete los derechos fundamentales y los tratados
internacionales que las decisiones estén apartadas de la arbitrariedad,
permitiendo la seguridad juridica como estado constitucional de derecho; PSJ,
acoto, actualmente la administraciéon cuenta con discrecionalidad minima y casi
inexistente, mientras la mayoria de los casos se hallen reglados trabajara mejor

la administracion.
Tabla 4

Resultados de la segunda categoria

Categoria 2 teorias de la discrecionalidad

TEORIAS DE LA
DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA

|

. 40 o0 est5
i aso(_\ado ta 3socjy, d
est® 0 cop

TEORIA UNITARIA DE LA TEORIA REDUCCIONISTA DE LA
DISCRECIONALIDAD DISCRECIONALIDAD
CONCEPTOS JURIDICOS CONCEPTOS JURIDICOS
INDETERMINADOS COMO INDETERMINADOS NO ES
HABILITACION DE LA DISCRECIONALIDAD
DISCRECIONALIDAD e
es pane
LA DISCRECIONALIDAD f&‘%ﬁm:ﬂgg'ﬁgi
PLURALIDAD DE SOLUCIONES SOIUCIGNIUSA
VALIDAS PARA EL DERECHO
s parte de
CONTROL JUDICIAL DE LOS
CONTROL JUDICIAL DE LA CONCEPTOS JURIDICOS
DISCRECIONALIDAD INDETERMINADOS

Para LPJ. Las teorias en el derecho como en todas las ramas de las ciencias
sociales deben de estudiarse y aplicarse conforme a la sociedad. Por otro lado,
LPJ. Manifiesta que la jurisprudencia a diferencia que la doctrina es que en la

jurisprudencia no hay claridad de las escuelas, entonces encuentro por ejemplo
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un desarrollo argumentativo en donde se plantean temas de conceptos juridicos
indeterminados en una misma resolucion y se habla de que sus conceptos
juridicos indeterminados son un tema que esté enmarca dentro de la
discrecionalidad administrativa y después veo como se le aplican a esos
conceptos juridicos indeterminados las reglas de los circulos concéntricos que la
doctrina Alemana ha establecido para llenar el contenido de esos temas de
conceptos juridicos indeterminados lo cual es contradictorio. Asi mismo, sefiala
que el abordaje en temas de discrecionalidad administrativa, porque lo que no
encontramos en la norma, es un concepto juridico indeterminado en el
presupuesto de hecho de la norma es decir cuando yo voy a ver cual es el
resultado que la norma busca, en esta reforma desde el afio 2020 es que pasen
al retiro a los efectivos que tiene falta de idoneidad, pero el ordenamiento juridico
no me da la definicion exacta de falta de idoneidad, me da las caracteristicas,

me da pistas, me da algunas luces.

En ese mismo sentido, LPJ. Considera que la importancia préactica, de
estas teorias es enorme y muy importante tener claro las escuelas, es asi que la
gran discusién que hay entre las escuelas de la discrecionalidad este tipo de
conceptos juridicos que en este caso en la falta de idoneidad la vamos a abordar
como si fuera discrecionalidad administrativa, con las reglas de la
discrecionalidad administrativa, o la vamos a abordar con unas reglas diferentes
que las traemos al derecho administrativo desde el Derecho civil, que se
denominan reglas de conceptos juridicos indeterminados para una escuela, la
reductivista, dice una cosa es la discrecionalidad administrativa que siempre la
vamos a ver en la parte de la consecuencia de la norma y otra cosa diferente es
la teoria de los conceptos juridicos indeterminados, que esta en el presupuesto
de hecho de la norma, para la otra escuela dice no todo es discrecionalidad y
esto lo vamos a tratar con las mismas reglas, claro aqui el problema que esto

genera, es que las reglas son muy distinta en una escuela y en otra.

Mientras que para CCR. La Escuela Unitaria. Se basa en la unificacion de
criterios o estandarizacion de las cosas, actos, de motivaciones, en el ejercicio
de la facultad discrecional. Por otro lado, LPJ. Menciona que la otra escuela que
considera que conceptos juridicos es un tema de discrecionalidad administrativa

es decir que los conceptos juridicos estan dentro de la discrecionalidad

23



administrativa. Por otro lado, sefiala LPJ. Conceptos juridicos indeterminados si
es discrecionalidad entonces habra que ingresar en la discusion de los limites al

ejercicio de la discrecionalidad o no.

En esa misma linea de ideas, CCR. Sefiala que el control judicial de la
discrecionalidad se desprende en el limite de la discrecionalidad, es la
arbitrariedad; es decir, los actos discrecionales no pueden ser arbitrarios. Para
LPJ. También el control judicial de la discrecionalidad se hace solo respecto de
los limites, mientras la administracion publica no se salga, no se extralimite, no
vaya mas alla de sus limites, el control judicial no puede suplantar la decision
administrativa. En ese mismo sentido GMW sefala que los conceptos
juridicamente indeterminados y los de discrecionalidad sean revisables en el

organo jurisdiccional a fin de determinar si la decision es legal.

Por otro lado, LPJ, refiere respecto al concepto de falta de idoneidad si
nosotros estamos en la escuela reduccionista esto no es un tema de
discrecionalidad, es un tema de conceptos juridicos indeterminados porque esa
falta de idoneidad en la norma esta como presupuesto de hecho para que a la
persona se la pueda dar de baja de la fuerzas policiales, por otro lado refiere el
caso concreto de la falta de idoneidad esa es la forma que se aborda el tema de
los conceptos juridicos indeterminados cuando hablamos de pasar a retiro ya no
hay discrecionalidad, la consecuencia del acto esta reglada por el ordenamiento
juridico, ahi no estamos ante un ante una norma que la discrecionalidad de la
administracion y la administracion llena el concepto juridico indeterminado para
el caso concreto, asi mismo precisa que los conceptos juridicos indeterminados
no son discrecionalidad, en esa misma linea LPJ. Sefiala que los conceptos
juridicos indeterminados como se dice la doctrina alemana no son una discusion
de discrecionalidad porque en discrecionalidad yo puedo escoger entre varias
opciones Igualmente licita y conceptos juridicos indeterminados no para el caso
concreto la solucién siempre va a ser una unica solucion es decir en el caso del
justiprecio en materia de expropiacion. En conceptos juridicos indeterminados
para el caso concreto no podemos decir que las dos opciones son licitas. En
efecto, la discrecionalidad no debe confundirse con la existencia de las normas
legales de la norma legal de los llamados conceptos juridicos indeterminados,

ademas, LPJ. Cita a Eduardo Garcia de Enterria donde sefala que estos temas
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para €l una cosa es la discrecionalidad administrativa que esta en la
consecuencia del acto elemento contenido lo que dispone el acto y otra cosa
distinta es el tema de los conceptos juridicos indeterminados que esta en el

presupuesto de hecho de la norma.

En esa misma linea de ideas, LPJ. Considera que, en el ejercicio de la
facultad discrecional en su goce de cierta autonomia al momento de tomar las
decisiones. Los limites es la Ley, que no debe ser contraria a la Ley, Por otro
lado, LPJ. Considera que cuando hablamos de conceptos juridicos
indeterminados la solucion para el caso concreto es Unica y si puede haber una
sustitucion de control jurisdiccional respecto de la administracion publica,
también TSI. Sefiala que admiten fiscalizacion judicial en supuestos de
ilegalidad o arbitrariedad, mientras que para GWM sefiala que los conceptos
juridicamente indeterminados y los de discrecionalidad sean revisables en el

organo jurisdiccional a fin de determinar si la decision es legal.

Tabla 5

Resultados de la tercera categoria

Categoria 3 limites a la facultad discrecional administrativa

LIMITES A LA FACULTAD
DISCRECIONAL
ADMINISTRATIVA

C\:
es\'a a0

DEBIDO PROCESO COMO
bl ARBITRARIEDAD
SUPRACONSTITUCIONAL

>
&
MOTIVACION DE LOS ACTOS .
AOMINS TR AT INTERDICCION DE LA
iy ARBITRARIEDAD
te de
Borg,
PRINCIPIO DE %
s PROPORCIONALIDAD
iﬁ. I DESVIACION DE PODER

LA PRIMACIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Para BBV. los limites deben de ser refrendados con los derechos establecidos
en la norma y sobre todo en la constitucion politica, son estos los parametros o
limites que se deben de considerar, de ninguna manera en un estado de derecho

deberia de permitirse la vulneracion de derechos fundamentales, justamente es
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ese, el limite que se debe de poner a todo principio que se usa dentro del
derecho, como es la facultad de discrecionalidad, la aplicacion de
discrecionalidad no puede vulnerar el debido proceso, mucho menos los
derechos fundamentales de los servidores policiales.

También CCR. Refiere que, el limite de la discrecionalidad es la arbitrariedad; es
decir, los actos discrecionales no pueden ser arbitrarios. En esa misma linea, en
los retiros que se han venido cursando por discrecionalidad, es necesario que se
apliquen los principios constitucionales, se respeten los derechos fundamentales
y los tratados internacionales, que las decisiones estén apartadas de la
arbitrariedad, permitiendo la seguridad juridica como estado constitucional de
derecho, en el ejercicio de la facultad discrecional, en su goce de cierta

autonomia al momento de tomar las decisiones.

Mientras que para LPJ. La discrecionalidad administrativa tiene que ser
del ejercicio licito que establece el ordenamiento juridico, entonces no podriamos
decir que con base en el interés general podriamos generar una afectacion a los
derechos fundamentales de los ciudadanos o las personas ni en el ejercicio de
las potestades discrecionales, ni en el ejercicio de las potestades regladas,
simplemente no se puede. Sin embargo, PSJ. Sefiala que cuando la mayoria de
los casos se hallen reglados, trabajara mejor la administracion. Por ello sefiala
gue el limite por excelencia es el principio de legalidad. En esa misma linea, TSI
sefiala que el limite es cuando la discrecionalidad afecte el estado de derecho.
Frente a la vulneracion del debido proceso y el derecho de defensa ya que existe
el nexo remite a la consideracion de las garantias judiciales de conformidad al
Art. 8 de la Convencién Americana sobre derechos Humanos. Asimismo, la
observancia de los derechos fundamentales para asegurar el interés individual y
colectivo y el funcionamiento de la organizacion administrativa. Como también
los principios generales del derecho son los que limitan a los poderes del

legislador.

Por otro lado, GMW sostiene que el limite a esa discrecionalidad seria la
motivacion, el principio de legalidad y los 6rganos de control, y en un estado
constitucional de derecho la administracién publica tiene que ejercerse en

observancia de los derechos fundamentales y los principios bajo los cuales se
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fundan. En efecto BBV. Sefala la aplicacion de discrecionalidad no puede
vulnerar el debido proceso, mucho menos los derechos fundamentales de los
servidores policiales. Mientras que para GMW. Refiere que una facultad
discrecional por el criterio de idoneidad, pero que no sea impugnable, en un caso
en particular podriamos enfrentarnos a un caso arbitrario, en consecuencia,
colisiona con el principio del debido proceso y con ello la afectacion de los
derechos de los servidores policiales. La facultad discrecional debe ser
entendida Unica y estrictamente en el sentido de buscar el interés general,
procurando una decision justa, razonable y proporcional. Mientras que para LPJ
considera que los principios generales del derecho que limitan el ejercicio de la
potestad discrecionalidad son la razonabilidad y proporcionalidad. En efecto
BBV. Refiere que la aplicacion de discrecionalidad no puede vulnerar el debido

proceso, mucho menos los derechos fundamentales de los servidores policiales.

Por otro lado, CCR considera que la discrecionalidad es totalmente
opuesta a la arbitrariedad por ser la primera respaldada por el principio de la
legalidad, es decir la Ley, la segunda por ser contraria a la razén y los fines
valorativos del derecho, resulta ademas amoral y antijuridica. Sobre esa base
LPJ sefiala que al tema de la discrecionalidad consideran que, si yo como
funcionario publico tengo discrecionalidad dada en alguna norma, y mas si es
legal o constitucional yo puedo hacer practicamente lo que me dé la gana y eso
no es asi discrecionalidad de entrada no la posibilidad de que se tomen

decisiones caprichosas ni arbitrarias.
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La discrecionalidad es la facultad conferida a la administracion publica, para que
dentro de su actuacién tenga un espacio de libertad de decidir, conferida por la
ley, pero no es omnimoda, en otras palabras, no es absoluto, sino que se
encuentra limitado por la ley; al respecto (LPJ) dice, que la discrecionalidad
administrativa es como un caballo de troya que se mete en el derecho
administrativo, trae la idea del antiguo régimen donde habia una capacidad de
decision del monarca, por lo que se replantea el principio de legalidad, se le va
a dar unos campitos para que la administracién se mueva a fin de tomar sus
decisiones pero dentro del marco de la ley; en ese mismo sentido Gomez
Gonzalez (2020) dice, la administracién cuenta con potestades discrecionales
gue el legislador ha admitido de forma deliberada dentro del orden constitucional

y Su ejercicio se encuentra en una norma habilitante.

Considerando que es dificil creer que todo se encuentra establecido de
forma clara y precisa en la norma juridica, de tal suerte que el operador juridico
solo realice la cognicion, no siendo ello asi, es que la norma libera un margen de
discrecionalidad, al respecto, (LPJ) dice, es imposible que la administracion
pueda aplicar el principio de legalidad de manera literal, haciendo solo lo
establecido por ley, siendo evidente que no hay una capacidad de legislacién
tan profundo para lograr determinar todos los @mbitos en donde se debe moverse
la administracion publica; bajo esa linea de ideas Baca Oneto (2015) dice, las
entidades administrativas tienen la libertad de decidir en asuntos concretos
debido a que la ley en sentido lato no precisa lo que deben hacer y como deben
hacer, es por ello que la administracion tiene un margen de discrecionalidad para

su actuacion.

Por otro lado, se debe tener en claro que la discrecionalidad conferida a
la administracion publica no es absoluta, sino que, es la propia norma quien fija
un margen de libertad a la administracion para que tome sus decisiones; sobre
esa base Gustavo Corvalan (2017) dice, la discrecionalidad segun la dogmatica
tradicional, las normas juridicas son enunciados con caracter condicional de
donde se infiere que una conducta en concreto efectia un presupuesto o
supuesto de hecho, el cual se encuentra establecido en la norma, aplicAndose la
consecuencia juridica establecida en la ley; sobre ello (LPJ) dice, donde hay

discrecionalidad es al momento de establecer la consecuencia juridica, por
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ejemplos, si la norma dice que hay una suspension de cinco dias a quince dias
al encontrarse culpable de ese procedimiento disciplinario, pues ahi habra

discrecionalidad en la toma de la decision.

La discrecionalidad reconocida a la administracion se encuentra muy
ligado al principio de legalidad, es decir la discrecionalidad de mayor aceptacion
es la reglada; en palabras de (PSJ) la administracidén todas sus actuaciones se
hallan limitadas por el principio de libertad negativa, por el cual se les permite
accionar en el marco de su competencia debidamente reglada; para Garcia de
Enterria (2013) dice la actividad reglada no deja posibilidad alguna a juicio
subjetivo por parte del administrador, sino que esté, en el cumplimiento de tal
potestad debe cumplir lo que la propia norma ha previsto para un determinado

supuesto de hecho de manera completa y precisa.

Sin embargo, no se debe confundir la facultad discrecional conferida a la
administracion publica con la arbitrariedad ni abuso de poder, esa libertad debe
ser ejercido dentro del marco del respeto del orden constitucional; al respecto
(CCR) dice, en el ejercicio de la discrecionalidad es necesario que se aplique
los principios constitucionales, se respete los derechos fundamentales y los
tratados internacionales; esto es, las decisiones estén apartados de
arbitrariedad, permitiendo la seguridad juridica como estado constitucional de
derecho; en esa misma linea de ideas Gémez Conchales (2020) dice, el ejercicio
de la libertad de decision que tiene la administracion no debe alterar los derechos
de los administrados, debe actuar bajo los pardmetros de la Ley, justificando sus

decisiones con respeto de los principios y derechos del administrado.

El tratamiento de la discrecionalidad administrativa es uno de los temas
de mayor discusién doctrinal, es asi que hay dos teorias de mayor relevancia
como la tesis reduccionista y la tesis unitaria, la importancia de suscribir una de
esas teoria radica en cuanto a la concepcién y aplicacion de la discrecionalidad
administrativa; bajo ese criterio (LPJ) dice, la importancia practica de esas
teorias es enorme y vamos a ver en casos concretos por ello es muy importante
tener claro las escuelas; por otro lado (BBV) indica, las teorias en el derecho
como en todas las ramas de las ciencias sociales deben de estudiarse y aplicarse

conforme a la sociedad.
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En el desarrollo de la presente investigacion se ha evidenciado que en el
tratamiento de las teorias de la discrecionalidad a nivel de la jurisprudencia
nacional no hay claridad, a diferencia de la doctrina si hay mayor desarrollo; al
respecto (LPJ) dice, cuando leo jurisprudencia a diferencia que la doctrina es
gue en la jurisprudencia no hay claridad de las escuelas entonces encuentro un
desarrollo argumentativo en donde se plantean temas de conceptos juridicos
indeterminados en una misma resolucién y se habla de que los conceptos
juridicos indeterminados, son un tema que esta enmarca dentro de la
discrecionalidad administrativa y después veo como se le aplican a esos
conceptos juridicos indeterminados, las reglas de los circulos concéntricos que
la doctrina Alemana ha establecido para llenar el contenido de los temas de

conceptos juridicos indeterminados lo cual es contradictorio.

Sin embargo, a nivel de la administracion publica es aun mayor el
desconocimiento en cuanto al tratamiento y aplicacion de las teorias de la
discrecionalidad esto es preocupante porque trae como consecuencia
resoluciones arbitrarias con afectacion de los derechos del administrado e
inseguridad juridica; bajo esa perspectiva (LPJ) dice, la gran discusién que hay
entre las escuelas de la discrecionalidad es que este tipo de conceptos juridicos,
como en el caso de falta de idoneidad, la vamos a abordar como si fuera
discrecionalidad administrativa con las reglas de la discrecionalidad o la vamos
a abordar con unas reglas diferentes que las traemos al derecho administrativo
desde el Derecho civil que se denominan reglas de conceptos juridicos

indeterminados.

La importancia de entender y tener claro en cuanto a las teorias de la
discrecionalidad es en la interpretacién y aplicacién de las indeterminaciones
normativas, porque una escuela dice los conceptos juridicos indeterminados no
son discrecionalidad y otro dice que es lo mismo que en todas hay
discrecionalidad; al respecto (LPJ) dice, para una escuela la reduccionista, una
cosa es la discrecionalidad administrativa que siempre la vamos a ver en la parte
de la consecuencia de la normay otra muy diferente es la teoria de los conceptos
juridicos indeterminados, que esta en el presupuesto de hecho de la norma, la
otra escuela dice todo es discrecionalidad y esto lo vamos a tratar con las

mismas reglas, claro aqui el problema que esto genera es que las reglas son
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muy distinta en una escuela y en otra, de ahi que es muy importante tratar de

entender cudl es el esquema que se siguen cada pais.

Los conceptos juridicos indeterminados, son enunciados normativos,
abstractos que pretenden delimitar una situacion concreta; al respecto, (LPJ)
dice, un concepto juridico indeterminado es una referencia un sustantivo o una
denominacion que esta en una ley, que no esté definido por la propia ley; por su
parte, Garcia de Enterria (2013) dice, los conceptos juridicos indeterminados
tienen una funcion distinta a los de la discrecionalidad, en las normas con
preceptos juridicos indeterminados no se encuentra precisado lo que pretende
delimitar, pero es claro que delimita una realidad concreta por lo que la
indeterminacién de los conceptos debe ser precisado en su aplicacion, sin
embargo, al referirse a un supuesto concreto y no a vaguedades no precisas,

su aplicacion solo admite una Unica solucién valida para el derecho.

Sobre la base de lo expuesto, en cuanto a la aplicacion practica de la falta
de idoneidad como, como un concepto juridico indeterminado, es importante su
distincién de la discrecionalidad; sobre el tema, (LPJ) dice, la falta de idoneidad
como un tema de conceptos juridicos indeterminados en la aplicacion préactica
es a través de circulos concéntricos, haciendo referencia a Garcia de Enterria,
primero nos encontramos en un margen de incertidumbre, luego un circulo
intermedio y después se va a llegar a un circulo mas pequefio en donde se va a
llegar a una certeza, esa la forma como se debe abordar el caso de la falta de
idoneidad. La consecuencia del acto esta reglado por el ordenamiento juridico,
finalmente que la discrecionalidad no debe confundirse con las normas legales

de los llamados conceptos juridicos indeterminados.

Siguiendo a la escuela reduccionista, los conceptos juridicos
indeterminados como la falta de idoneidad no es un caso de discrecionalidad
administrativa al respecto (LPJ) dice, los conceptos juridicos indeterminados
como dice la doctrina alemana no son una discusion de discrecionalidad, porque
en discrecionalidad yo puedo escoger entre varias opciones Igualmente licitas y
conceptos juridicos indeterminados no, para el caso concreto la solucion siempre
va a ser una unica; En cuanto a los conceptos juridicos indeterminados se debe

entender en el derecho administrativo que por si solas no son atribuciones
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discrecionales de eleccion de muchas soluciones; sino por el contrario de su

aplicacion solo admite una Unica solucion justa (Cérdova y Arguello, 2020).

A nivel de la jurisprudencia comparada con referencia a los conceptos
juridicos indeterminados, en la jurisprudencia espafiola en la (T.S.S.C.M.,
Resolucién N - SAN 4094/2015, STS 4539/2017, Esp.). El colegiado sefala, el
orden publico e interés nacional son conceptos juridicos indeterminados que, en
la apreciacion de la administracion, se encuentra excluida la discrecionalidad, el
hecho de que se incluyan conceptos juridicos indeterminados en la ley, no
significa que se haya otorgado a la administracion la libertad de decidir
renunciando a una solucion justa del caso, por el contrario, obliga a la

administracion una decisiéon Unica correcta conforme a los derechos acreditados.

Por otro lado, la tesis de la escuela unitaria, nos dice que cuando nos
encontramos ante un caso de conceptos indeterminados, esa interminacion es
la habilitante de la discrecionalidad por el cual, bajo esta tesis ambos conceptos
son iguales; sobre el tema (PLJ) dice, para la otra escuela, haciendo referencia
a la escuela unitaria, los conceptos juridicos es un tema de discrecionalidad
administrativa es decir los conceptos juridicos estan dentro de la discrecionalidad
administrativa; bajo esta tesis no hay distincion categorica entre la
discrecionalidad administrativa y el concepto juridico indeterminado,
configurdndose margenes de libertades para las decisiones administrativas, para
la tesis unitaria los conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad se
asimilan, admiten la misma aplicacion, son mismos fenémenos y son formas

equivalentes (Gustavo Corvalan, 2017).

Bajo esa perspectiva se debe dejar claro que los conceptos juridicos
indeterminados no son sinénimo de discrecionalidad, porque la discrecionalidad
no es posible sustitucion por la decision judicial mientras la otra si; a
respecto,(LJP) dice, cuando hablamos de conceptos juridicos indeterminados
ahi la doctrina también es clarisimo, la solucion para el caso concreto es Unicay
si puede haber una sustitucion de control jurisdiccional respecto de la
administracion publica; de igual forma es el criterio de TC, los conceptos juridicos
indeterminados son susceptibles de control juridicial, en su aplicacién se debe

observar criterios especificos, como elementos reglados, principios generales
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del derecho, procedimiento preestablecidos y el respeto de los derechos
fundamentales. (T.C., sentencia N - 01505-2018-PA/TC, Per.).

Cuando hablamos del control judicial de la discrecionalidad administrativa,
la doctrina y la jurisprudencia acepta solo en cuanto a los limites, pero no puede
llagar sustituir la dedicion administrativa; sobre el tema (LPJ) dice, mientras la
administracion publica no se extralimite no vaya mas alla de sus limites el control
judicial no puedo suplantar la decision administrativa, el control judicial se hace
so6lo respecto de los limites; por su parte, Covilla Martinez (2019) dice, el control
jurisdiccional en las decisiones de la administracion, no puede llegar a
sustituirlas, por la sencilla razén de que las decisiones de la administracién
publica responden a juicios de conveniencia o las de oportunidad més alla de los
de legalidad, por lo que la funcion del juez sera hacer ver entre las opciones

adoptadas cual es errada.

La administracion publica en el ejercicio de su potestad discrecional no
puede vulnerar derechos fundamentales de los administrados; por su parte (LPJ)
dice, la discrecionalidad tiene que dentro de lo establece por el ordenamiento
juridico, entonces no podriamos decir que en base al interés general vamos a
afectar los derechos fundamentales de los ciudadanos ni en el ejercicio de las
potestades discrecionales ni en el ejercicio de las potestades regladas,
simplemente no se puede; por su parte Lopez Hidalgo (2019) respecto al
contenido esencial de los derechos fundamentales, la misma que considera que
es el nacleo esencial e indisponible e inviolable, en ningin caso puede ser

vulnerados los derechos fundamentales.

El debido proceso como garantia de seguridad juridica, se encuentra
reconocido por la constitucion politica en su art. 139, inciso 3, de igual forma es
reconocido por la convencién americana de derechos humanos en su art. 8; en
ese sentido (BBV) dijo, la aplicacion de discrecionalidad no puede vulnerar el
debido proceso, mucho menos los derechos fundamentales de los servidores
policiales; por su pate Gordillo (como se citdo en Martinez, 2019) dijeron, que la
administracion esta limitada en sus funciones por limites adjetivos y sustantivos
que son los principios juridicos superiores al orden constitucional, el

cumplimiento de procedimiento regular previo al acto, la razonabilidad, la no
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desviacion de poder, imparcialidad, motivacion apropiada, adecuacion del medio

a un fin, sustento suficiente de forma factica.

Por su parte el derecho al debido proceso tanto en la via administrativa
y/o judicial, trae aparejado a la motivacidbn como garantia de no desviacion de
poder y actuar arbitrario; al respecto (GMW) dice, la facultad discrecional como
en el caso de idoneidad, colisiona con el principio del debido proceso y con ello
la afectacion de los derechos de los servidores policiales; en ese sentido la
motivacion en el ambito de los actos administrativos es una exigencia impuesta
por el principio de legalidad, condicion infranqueable del estado de derecho, es
decir la falta de fundamentacion racionalmente suficiente de la administracion es
por si solo contrario a las condiciones establecidas por la propia norma Ley N°
27444, asi como al debido procedimiento administrativo. (T.C., sentencia N -
04123-2011-PA/TC,Per.).

Se debe afirmar que el debido proceso administrativo, asi como la debida
motivacion, son garantias a los derechos de los administrados, asi como el
derecho de defensa, derecho de presentar pruebas y descargos, doble instancia
entre otros, decir lo contrario seria aceptar la facultad omnimoda de la
administracion; bajo ese pensamiento Rodrigo Coll (2018) acotd, la facultad
discrecional de la administracién publica no debe ser sin limite alguno, en un
estado constitucional de derecho el limite son los derechos fundamentales, decir

lo contrario es aceptar un estado autoritario o darle justificacion a la arbitrariedad.

Asimismo, la actividad administrativa discrecional no significa la libertad
absoluta, mucho menos abuso de poder, ni llegar a la arbitrariedad; al respecto,
(LPJ) dice, la discrecionalidad dada por la ley o la constitucion, nos significa que
puedes hacer lo que se te dé lagana eso no es asi, discrecionalidad de entrada
no es la posibilidad de que se tomen decisiones caprichosas ni arbitrarias; por
su parte, (CCR) dice, la discrecionalidad es totalmente opuesta a la arbitrariedad
por ser la primera respaldada por el principio de la legalidad, y la segunda por
ser contraria a la razéon y los fines valorativos del derecho; La desviacion de
poder es un atentado contra el estado de derecho, trayendo con ello inseguridad
juridica por arbitrariedad y con ello la afectacién de los administrados (Cambero
Quezada, 2018).
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V. CONCLUSIONES

1. La discrecionalidad administrativa es una potestad conferida a la
administracion publica, un margen de libertad por imperio de la ley, para que en
una situacion concreta pueda decidir con libertad; pero no es omnimoda ni
absoluto, por el contrario, se encuentra limitado por la propia ley, es por ello que
la administracion al momento de ejercer su potestad discrecional, no debe
vulnerar derechos fundamentales ni actuar contrario al orden juridico
constitucional, aunque excepcionalmente en determinada circunstancia al
amparo de interés general o la de oportunidad puede limitar algin derecho
fundamental, esta debe estar debidamente justificada, fundada en razones
objetivas y en aplicacion de criterios de razonabilidad y proporcionalidad con el
respeto del debido proceso y con todas las garantias que tal situacion exige,
para no vulnerar los derechos del administrado y con ello crear inseguridad
juridica.

2. Siguiendo la doctrina mayoritaria, la tesis reduccionista se debe afirmar
gue los conceptos juridicos indeterminados como en el caso de falta idoneidad
no es sindnimo de discrecionalidad, debido a que ambos conceptos tienen reglas
diferentes en cuanto al andlisis y aplicacién de un concepto indeterminado;
mientas que en la discrecionalidad hay posibilidad de escoger entre dos o0 mas
soluciones licitas para el derecho, en los conceptos juridicos indeterminados solo
es posible llegar a una, a través de un examen con la aplicacion de las reglas del
derecho procesal o las planteadas por el profesor Garcia de Enterria, los
llamados circulos concéntricos, se llega a una sola solucién justa, por otro lado
la discrecionalidad es una facultad conferida en la consecuencia, por el contrario
en los conceptos juridicos indeterminados la indeterminacién esta en el
presupuesto de hecho de la norma, finalmente tiene relevancia la distincion de
ambos conceptos normativos, porque en su aplicacion la discrecionalidad
permite una fiscalizacion judicial minima, solo a la verificacion de su validez, sin
embargo, en aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados el control
judicial es plena, conforme a las reglas del derecho general, llegando a la
posibilidad de sustitucion de la decisiébn administrativa.

3. El respeto de los derechos fundamentales es una garantia del debido

proceso, ninguna persona, ni siquiera el estado puede vulnerar los derechos
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fundamentales de las personas, la administracion publica no puede al amparo
del interés general, violar los derechos de los administrados, es por ello que el
debido proceso jurisdiccional es de obligatorio cumplimiento en la via
administrativa, tal criterio ha sido adoptado por la jurisprudencia constitucional
asi como de la corte interamericana de derechos humanos, quien trae aparejado
otros derechos implicitos como el derecho de defensa, derecho de probar,
motivacion entre otros; en el caso concreto de la norma DU 012-2020, al
establecer de forma expresa que no es recurrible en el via administrativa, viola
el derechos al debido proceso constitucional.

4. La causal de retiro de la PNP, por la falta de idoneidad, es un concepto
juridico indeterminado, puesto que la norma no define que es idoneidad, sino
que nos da una serie de presupuestas para su aplicacién, los cuales se
encuentran en el supuesto de hecho de la norma, en el procedimiento
administrativo por falta de idoneidad es necesario utilizar las reglas concéntricos
de Garcia de Enterria, o las reglas del derecho procesal, en el acto administrativo
al haberse establecido que la persona procesada cumple los presupuestos, la
consecuencia es el pase a retiro, la consecuencia es reglada. Por lo tanto, no
estamos ante un supuesto de discrecionalidad como pretende erradamente la

administracion.

38



VI. RECOMENDACIONES

En la administracion publica no hay una claridad en cuanto a la distincion de los
actos discrecionales y los conceptos juridicos indeterminados, trayendo como
consecuencia de que los administrados no tienen reglas claras cuando se
enfrenan a la administracion, con ello la vulneracion de los derechos de los
administrados, inseguridad juridica, abuso de poder y actos administrativos
arbitrarios, por ello es necesario que la administracion, sobre todo los
operadores juridicos tengan claridad en sus decisiones en cuanto a la adopcion
de una u otra tesis, creando con ello una jurisprudencia confiable e seguridad
juridica.

Dentro del titulo preliminar de la Ley de procedimiento general Ley 27444, se
consigne de forma expresa, en cuanto a la interpretacién de las normas con
indeterminaciones juridicas, como lo hace el en derecho comparado de Costa
Rica en el articulo 133 inciso 2) de la Ley General de la Administracién Publica
gue esta referido a los conceptos juridicos indeterminados, que la administracion
debe tener cuenta en su actuacién “.2. Cuando no esté regulado debera ser
proporcionado al contenido y cuando esté regulado en forma imprecisa debera
ser razonablemente conforme con los conceptos indeterminados empleados por

el ordenamiento.

En el entendido que el legislador no tiene la capacidad de establecer dentro de
la ley totalmente todo lo que debe y no debe hacer la administracién, es preciso
de que operador juridico es el que debe tener precisién en cuanto a las teorias y
las reglas aplicables cuando se encuentran con una norma de naturaleza
abstracta, como los conceptos juridicos indeterminadas, a fin de crear una

jurisprudencia de aceptacion mayoritaria y con ello crear seguridad juridica.

El estado como ente administrador deberia invertir en capacitaciones e
evaluaciones de los operadores juridicos administrativos, es muy importante tal
como se hace en el derecho penal, la postura que de adopta para crear con ello
garantias y seguridad juridica para el administrado, porque si no se tiene claro
cual es la postura que adopta, la tesis reduccionista o la unitaria, haciendo
memoria de lo expresado por el profesor Jorge Leiva, si no se tiene claro la

postura que adopta mi pais en cuanto a las teorias de la discrecionalidad, es
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como jugar futbol en una cancha de basquet bol, la consecuencia es que no hay

seguridad juridica y con ello violacion de los derechos del administrada.
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Anexo A
Transcripcion de entrevista realizado AL Dr. JORGE LEIVA

De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia se dice que la discrecionalidad es la
base del derecho publico y en especial del derecho administrativo ¢ considera
usted que la discrecionalidad sea la base de la administracion publica y

cual es limite a esa discrecionalidad?

Yo aqui quisiera disentir por que en principio cuando nace el derecho
administrativo en Francia a partir de todo el procedimiento de la revolucion
francesa la idea era todo lo contrario Montesquieu planteaba un sistema de
division de poderes donde el ejecutivo estuvo muy amarrado a lo que decia el
poder legislativo y ahi el principio de legalidad, el principio de legalidad en su
concepcion mas clasica esta pensada que la administracion sélo va hacer lo que
la ley de dice en consecuencia no va a tener ningin ambito donde va a tener la
posibilidad de tomar decisiones creativas Por decirlo de algin momento es
posteriormente con el desarrollo de la, pues de la actividad administrativa que
nos damos cuenta que es imposible aplicar el principio de legalidad de manera
literal es decir que la situacion sélo va hacer lo que la ley le dice porque pues
evidentemente no podriamos tener una ley o una capacidad de legislacion tan
profundo para lograr todos los ambitos en los que debe moverse la
administracion publica entonces es por el contrario algunos autores de la de la
escuela alemana sefialan que mas bien el tema de la discrecionalidad
administrativa es como un caballo de Troya que se mete el derecho
administrativo y que trae las ideas del Antiguo régimen Donde habia una
capacidad de decision del monarca y es por eso que se va replanteando el
principio de legalidad y vamos aceptando que si que la ley va a determinar lo
gue la administracion hace y que soélo lo que puede hacer, sin embargo dentro
de esas regulaciones legislativas van a quedar unos campitos para que la
administracion se mueva para que pueda tomar ciertas decisiones dentro de lo
que la ley le da. La idea de la discrecionalidad como base del derecho
administrativo no era la idea originaria al contrario lo que se pensaba era que
toda la actividad administrativa iba a ser reglada esa era la idea de los

revolucionarios franceses que querian amarrar a la administracion que mucha



venia del antiguo régimen a las disposiciones de la ley de la asamblea que

emanaban de ellos justamente.

Tomando en consideracion que uno de los pilares de la administracion publica
es la discrecionalidad, en efecto, hoy en dia se habla mucho de la
discrecionalidad administrativa, tal es asi que, es comun encontrar en algunos
actos administrativos como justificacion la facultad discrecional, ¢es correcta
tomar como sustento la facultad discrecional, aun cuando en el acto

administrativo se vulnera derechos fundamentales?

Aqui primero le voy a dar respuesta corta y después quisiera hacer una precision,
la respuesta seria no jamas los derechos fundamentales es uno de los
principales limites a la discrecionalidad administrativa. De inicio a eso ha sido
clara la doctrina, también la corte interamericana ha sido bastante precisa en
sefialar que la discrecionalidad tiene claro limites a los derechos fundamentales
caso la Corte Interamericana habla de los Derechos Humanos para eso le
recomendaria el caso Lopez Mendoza contra Venezuela ahi se habla de la
discrecionalidad administrativa y los limites que debe tener la administracion
publica. Ahora creo que si es importante aqui hacer una precision de que hace
el profesor Hans Maure en el libro derecho administrativo aleman que se los
recomiendo toca el tema de la de la discrecionalidad esto es un libro que yo he
impreso en el internet esta libre es una traduccién al espafol que lo hace
universidad Nacional Autonoma de México estd en formato pdf en internet
extenso capitulo donde se desarrolla el tema de la discrecionalidad a partir del
abordaje de las de las dos escuelas alemanas del tema y es justamente en esta
linea el abordaje que hace Eduardo Garcia de Enterria de la discrecionalidad
entonces digamos que se complementan mucho si ya ustedes pues quiere ver
por ejemplo a Sanchez Mordn ahorita vamos a hablar de las escuelas en otra
pregunta pero por ahora yo le recomendaria este libro, estoy mencionando
porgue en esta pregunta creo que es importante hacer referencia de las
facultades de ejercicios discrecional de los actos que tienen la posibilidad de
tener una decision discrecional es decir no es lo mismo cuando uno
administracion publica puede decidir si ejerce 0 no ejerce una competencia al

caso de que la administracion debe ejercer esa competencia por ejemplo en la



potestad disciplinaria cuando hay una denuncia la administracion no puede
decidir se ejerce 0 no esa competencia la admiracion debe ejercerla, donde hay
discrecionalidad es al momento de establecer la consecuencia juridica en cuanto
a las sanciones por ejemplos, si la norma dice que hay una suspension de cinco
dias a quince dias al encontrarse culpable de ese procedimiento disciplinario
pues ahi habra discrecionalidad en la toma de la decision, pero siempre es
importante hacer esta precision cuando va a buscar informacion cuando va a
realizar algun libro que entender Si el autor esta hablando de la discrecionalidad
en el ejercicio de la de la competencia o de la potestad o si el autor esta hablando
de los actos con contenido discrecional no sé si me explico en esa parte, eso es
muy importante ahorita vamos hablar de la norma constitucional que usted me

refirié pero creo que aqui es importantisimo ingresar en la en la otra pregunta.

3. Anivel de la doctrinay la jurisprudencia se han desarrollados teorias en cuanto
a la discrecionalidad administrativa, tal es asi que se tiene la escuela
productivista y la escuela unitaria ¢considera usted que el desarrollo de tales
teorias tiene injerencia en la aplicacion practica y cual es su postura con

relacion las teorias planteadas?

La importancia practica esas teorias es enorme y ahorita no vamos a ver en el
caso concreto que usted me plantea es muy importante tener claro las escuelas
desconozco el caso del abordaje de la jurisprudencia en Perl si he tenido la
posibilidad de ver jurisprudencia de Colombia, México y algunos paises de
centro Centroamericanos mi pais Yy le digo que me sensacion Cuando leo
jurisprudencia a diferencia que la doctrina es que en la jurisprudencia no hay
claridad de las escuelas entonces encuentro por ejemplo un desarrollo
argumentativo en donde se plantean temas de conceptos juridicos
indeterminados en una misma resolucion y se habla de que sus conceptos
juridicos indeterminados son un tema que esté enmarca dentro de la
discrecionalidad administrativa y después veo cémo se le aplican a esos
conceptos juridicos indeterminados las reglas de los circulos concéntricos que
la doctrina Alemana ha establecido para llenar el contenido de esos de estos de

estos temas de conceptos juridicos indeterminados lo cual es contradictorio y a



esto le quiero agregar por ejemplo que tengo la suerte de haber visto incluso
resoluciones en donde se citan autores que son abiertamente contradictorias la
persona que esta redactando o le érgano jurisdiccional que esté planteando el
tema no se da cuenta por ejemplo que para don Eduardo Garcia de Enterria
gue estos temas para €l una cosa es la discrecionalidad administrativa que esta
en él en él en la consecuencia del acto elemento contenido lo que dispone el
acto y otra cosa distinta es el tema de los conceptos juridicos indeterminados
que esta en el presupuesto de hecho de la norma y ahorita lo vamos a ver aqui
en la en el caso que usted me plantea para el caso de las fuerzas policiales en
Perd. Sin embargo en la misma resolucion citados a otros autores que dice
expresamente que conceptos juridicos indeterminados si es un tema de
discrecionalidad Y entonces aqui es donde hay un problema muy serio Porque
si usted mezcla las dos escuelas de practicamente en estado de indefension a
la parte que esta en el proceso que esta peleando por defender su derecho
Porque esa persona no va a saber como alegar si yo como justiciable o como
persona que tiene un conflicto con administracion publica y ante un érgano de
control yo necesito saber y que haya Claridad en mi sistema si los conceptos
juridicos indeterminados son o0 no son un tema de discrecionalidad y esto se lo
quiero decir porque por regla general tenemos claro en la doctrina, esto que le
voy a decir no es un tema controvertido tenemos claro que el control judicial de
la discrecionalidad se hace so6lo respecto de los limites como usted me lo pone
lleguen las preguntas de mas adelante y ahorita vamos a ver el tema de los
limites mientras la administracién publica no se salga no se extralimite no vaya
mas alla de sus limites el control judicial no puedo suplantar la decisién
administrativa pero cuando hablamos de conceptos juridicos indeterminados ahi
la doctrina también es clarisimo, cuando hablamos de conceptos juridicos
indeterminados la solucion para el caso concreto es Unica y si puede haber una
sustitucion de control jurisdiccional respecto de la administracion publica
entonces si incluimos los conceptos juridicos indeterminados dentro de la
discrecionalidad administrativa todo el sistema empieza a generar aguas porque
hay una contradiccién puedo o no puedo sustituirle puede pedir al 6rgano control
gue le diga que tiene hacer en un caso en concreto o no puedo de ahi los
estandares en materia de discrecionalidad administrativa seguido por la mayoria

de la doctrina latinoamericana por Don Eduardo Garcia Enterriay por la escuela



alemana de la discrecionalidad es bastante estricta y reduce la discrecionalidad
nada mas a este tema especifico donde la administracion puede escoger entre
varias alternativas pero excluye a los conceptos juridicos indeterminados y eso
es muy importante porque ahorita vamos a ver el tema de la norma que usted
me plantea en la pregunta 5 en las 6 cuando habla de falta de idoneidad ese
concepto de falta de idoneidad si nosotros estamos en la escuela reductivista
esto no es un tema de discrecionalidad es un tema de conceptos juridicos
indeterminados  porque esa falta de idoneidad en la norma esta como
presupuesto de hecho para que la persona se la pueda dar de baja de la fuerzas
policiales entonces es muy importante el abordaje del problema que vamos a ver
mas adelante en la pregunta 6 si estamos en la escuela reductivista o es que
estamos en la escuela unitaria es muy muy distinto entonces lo primero lo
primero que deberiamos tener claro es a raiz del manejo de los conceptos
juridicos indeterminados Cual es la posicidon que se sigue en cada pais, o que
sigue el tribunal constitucional, la corte suprema de cada de cada pais de ahi
gue yo le diria es fundamental el tema de lograr extraer Cuél es la forma de
abordar la discrecionalidad administrativa en cada sistema va a determinar la
manera en la que yo como abogado o yo como juez voy a abordar el problema
Y si no hay Claridad y materiales discrecionalidad administrativa porque todos
los abogados mas o menos nos vienen diciendo lo mismo cuando estamos
estudiando no dicen Si claro la discrecionalidad es la posibilidad de escoger la
posibilidad que tiene la administracién perdén de escoger entre alternativas
Igualmente licitas claro y el tema de los conceptos juridicos indeterminados en
el presupuesto de la norma es o no es discrecionalidad porque si no es
discrecionalidad yo tengo que usar, no son de derecho administrativo sino que
son anteriores son del Derecho Civil de Cémo llenar un concepto juridico
indeterminado de ahi le dijo Es lamentable que en muchos paises de
Latinoamérica los operadores juridicos no tengan Claridad en el abordaje pero
yo no espero que el tribunal constitucional de un pais o la Corte Suprema de mi
pais, los conceptos juridicos indeterminado son expresiones que estan en una
ley que hacen referencia a situaciones o condiciones o0 a temas que no estan
expresamente regulados en la ley por ejemplo algunos codigos civiles muy
antiguos de América Latina hablaban de que la mujer deberia ser honesta pero

la ley no regula que es una mujer honesta, ese concepto de mujer honesta no



estan regulados en la ley es un concepto juridico Si porque es un tema de
relevancia juridica pero es indeterminado Y hay que buscar que se entiende
mujer honesta para el caso concreto ya en derecho administrativo otro ejemplo
es el que se da en expropiaciones por ejemplo del justiprecio el precio justo
siempre se dice que para quienes expropiacion sea posible al propietario de la
finca hay que pagar el justiprecio o un precio justo del pueblo Entonces cuando
la ley dice hay que pagar un precio justo y todos estamos de acuerdo de que
pagar un precio justo pero la ley no define Qué es un precio justo para cada
propiedad dice que es un presupuesto pero cuando estemos en el caso de una
expropiacion que sea de propiedad de Jorge Leiva o de Meliton Quispe le vamos
a expropiar la propiedad de Meliton Quispe y todos estamos de acuerdo que hay
gue pagarle un precio justo por la propiedad y le vamos a expropiar la propiedad
suya esta en el centro del Lima y son 800 metros cuadrados es millonario el
gobierno ocupa una propiedad porque es una propiedad gigantescay va a hacer
un edificio para todo el poder ejecutivo, vamos a poner un poquito exagerado y
nos vamos a revisar el texto de regulacién de expropiacion en Perl vy la ley nos
dice usted tiene derecho que le pague un precio adecuado por esa propiedad,
no esperamos que la ley nos diga cual es ese precio justo, ahora hay que ver en
el caso en concreto cual es el precio de metro cuadrado en la ubicacion que
usted tiene en Lima en esa zona, ahora habra que ver el acceso a servicios una
reglamentacion de agua y luz para determinar cual es el precio justo, un concepto
juridico indeterminado es una referencia un sustantivo o una denominacién que
esta en una ley que no esta definido por la propia ley entonces vedmoslo ahora

norma esa constitucional en el mismo ejemplo

esto que usted me esta diciendo es un concepto claro de conceptos juridicos
indeterminados la norma nos da un presupuesto de hecho y cuél es el
presupuesto de hecho para que la persona pase a retiro que tenga falta de
idoneidad pero el ordenamiento juridico no nos da una definiciébn exacta no da
una serie de caracteristicas para que podamos llenar cada caso concreto la
determinacion de que el sujeto A o le sujeto B cumple con esa condicion de falta
de idoneidad pero no hay una regla general es por eso que entendemos que este

tipo de referencias en el supuesto de hecho vemos esta norma a partir de las



construcciones mas basicas de la teoria del derecho el principio toda norma
juridica tiene un presupuesto y una consecuencia Cual es el presupuesto de esta
forma que el sujeto funcionario policial o funcionaria policial tenga falta de
idoneidad, qué pasa si esa persona tiene falta de idoneidad cae en esa causal la
consecuencia de la norma es lo pasamos a retiro queda fuera entonces la gran
discusién que hay entre las escuelas de la discrecionalidad este tipo de
conceptos juridicos que en este caso en la falta de idoneidad la vamos a abordar
como si fuera discrecionalidad administrativa con las reglas de Ia
discrecionalidad administrativa o la vamos a abordar con unas reglas diferentes
gue las traemos al derecho administrativo desde el Derecho civil que se
denominan reglas de conceptos juridicos indeterminados para una escuela la
reductivista dice una cosa es la discrecionalidad administrativa que siempre la
vamos a ver en la parte de la consecuencia de la Norma y otra cosa diferente es
la teoria de los conceptos juridicos indeterminados que esta en el presupuesto
de hecho de la Norma para la otra escuela dice no todo es discrecionalidad y es
todo lo vamos a tratar con las mismas reglas claro Aqui el problema que esto
genera es que las reglas son muy distinta en una escuela y en otra de ahi que
es muy muy muy importante tratar de entender cuél es el esquema que se siguen

cada pais o que sigue cada o cada 6rgano entonces me devuelvo me devuelvo

El tema de las escuelas es importante porgue cuando no tenemos Claridad
Cudles escuelas sigue o cuales esquema de abordaje a la discrecionalidad
nuestro sistema sigue en el caso de ustedes el peruano en el caso mio el de
Costa Rica Una norma como éstas esto es el ejemplo de lo que podria ser una
pesadilla para el abordaje en temas de discrecionalidad administrativa porque lo
gue nos encontramos en esta Norma inicio es un concepto juridico indeterminado
en el presupuesto de hecho de la norma es decir cuando yo voy a ver cual es la
el resultado que la norma Busca el resultado de la norma Busca en esta reforma
desde el 2020 es que pasen al retiro la gente que tiene falta de idoneidad pero
el ordenamiento juridico no me da la definicion exacta de falta de idoneidad me
da las caracteristicas me da pistas me da algunas luces entonces aqui Yyo le
recomendaria que vean el tomo | de Eduardo Garcia de Enterria en donde nace
la diferencia entre conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad porque

entonces si yo sigo la misma posicién ideolégica en materia de discrecionalidad



administrativa que sigue Don Eduardo Garcia de Enterria, donde Eduardo
Garcia de Enterria lo que me esta diciendo es que cuando usted se enfrente a
esa norma del 2020 a este decreto de urgencia el nimero 12 Entonces usted
tiene que hacer dos cosas diferentes sefior abogado una cosa es ver el tema de
la falta de idoneidad como un tema de conceptos juridicos indeterminados y usar
las reglas de como yo lleno en un caso concreto ese concepto juridico
indeterminado y el traduce al espafiol un esquema le mandé de hacer circulos
concéntricos y Don Eduardo nos dice primero se va a encontrar un margen de
incertidumbre después sumar el intermedio de donde puede saber O y eso no
es después va a llegar un circulo mas pequeiiitos donde va a tener certeza de
gue es en el caso concreto la falta de idoneidad esa es la forma que se aborda
el tema de los conceptos juridicos indeterminados cuando hablamos de pasar a
retiro ya y no hay discrecionalidad la consecuencia del acto Esta reglada por el
ordenamiento juridico ahi no estamos ante un ante una norma que la
discrecionalidad de la administracion vy la administraciéon llena el concepto
juridico indeterminado para el caso concreto de Jorge Leiva de falta de idoneidad
la consecuencia juridica no va a ser discrecional va a ser reglada y es una
secuencia Unica cuales me van a pasar a retiro no hay no hay otra solucién para
la otra escuela que considera que conceptos juridicos es un tema de
discrecionalidad administrativa es decir que los conceptos juridicos estan dentro
de la discrecionalidad administrativa este problema que tenemos aqui si es un
conflicto que tiene que ver con discrecionalidad administrativa  entonces
empezamos a buscar jurisprudencia Donde estan los limites de las personalidad
0 no por eso es fundamental tener claro a la hora de Buscar autores a la hora
de escudrifiar en la doctrina entender cual es el abordaje que cada autor le da
a los conceptos juridicos indeterminados, ustedes van a ver que la mayoria sino
es la totalidad de los trabajos de discrecionalidad en todos ellos lo primero que
hace el autor o la autora, es decir para mi los conceptos juridicos indeterminados
no son discrecionalidad ahi se matricula sin decir expresamente a veces lo hacen
en la escuela reductivista habran otros autores que cuando empiezan a
desarrollar el tena de discrecionalidad administrativa es que concepto juridico
indeterminado como en este caso la falta de idoneidad o como la hablamos hace
un rato nosotros ejemplos la de mujer honesta o la de buen padre de familia o la

de precio justo en el caso de las expropiaciones si son temas de discrecionalidad



entonces entramos en la discusion es fundamental siempre que vayan a buscar
y desentrafiando tanto en la dltima y como la jurisprudencia como se ubican
estas dos cosas si usted me pregunta a mi en la pregunta numero 6 ahorita
vamos a ver, esta norma genera un problema de discrecionalidad yo creo que
no yo creo que no porque en mi forma de ver la discrecionalidad yo me ubico en
escuela en donde los conceptos juridicos indeterminados como se dice la
doctrina alemana no son una discusion de discrecionalidad porque en
discrecionalidad yo puedo escoger entre varias opciones Igualmente licita y
conceptos juridicos indeterminados no para el caso concreto la solucion siempre
va a ser una unica solucion es decir en el caso del justiprecio en materia de
expropiacion es cuando vamos a definir el precio justo de la casa de Richard
para expropiarsela no podemos decir que la casa de Richard va a valer y vamos
usar dolares porque ustedes estan en Perl yo estoy en Costa Rica Entonces
vamos a ir la casa de Don Richard vale $100000 o $90000 no hay ahi no hay
soluciones Igualmente justo en conceptos juridicos indeterminados para el caso
concreto la solucién es una y tenemos que establecer si la casa Richard vale o
cien mil délares o vale noventa mil délares pero no podemos decir que las dos
opciones son licitas aqui le digo es la posicién que yo sigo por eso €l es tener
claro el tema de las escuelas es fundamental cuando analizamos conceptos
juridicos indeterminados pero discrecionalidad en general y como le decia hace
un rato no se trata de que uno antes de hablar diga yo voy a con otra escuela o
yo Voy con la otra, se trata de tener claro que voy a hacer con los conceptos
juridicos indeterminados y si frente a una discusiébn de conceptos juridicos
indeterminados como la que tenemos en la reforma del 2020 yo debo Ingresar a
una discusién o no le violacion de limites Por qué la discusién de la violacion de
los limites de la discrecionalidad es un tema como lo dice la propia expresion es
una discusién de discrecionalidad y si yo estoy en la escuela que no considera
a los conceptos juridicos indeterminados estoy jugando fatbol en una cancha de
basquetbol es decir que esto hay que tenerlo claro desde el inicio de la discusion
talvez es por eso que estoy insistiendo mucho no se si estd quedando claro la
relevancia de porque hay que tenerlo claro cual es la posicién que sigue nuestro
tribunal constitucional y Cual es la posicion que sigue los érganos de control no
sé los tribunales contencioso administrativos que ha dicho los vocales por

ejemplo en esta en esta materia y la conclusion a la que llegé cuando empiezo



a revisar jurisprudencia es bastante frecuente que dependiendo del redactor ni
siquiera del 6rgano dependiendo del redactor el tribunal constitucional o la corte
suprema brinca de un sistema al otro y le invie inseguridad juridica a los
operadores juridicos porque cuando yo voy a buscar jurisprudencia en este rema
gue es lo que tendria que hacer cuando yo voy a buscar jurisprudencia sobe
conceptos juridicos indeterminados y de repente me encuentro argumentos que
tienen que ver una discusidn en este tema sobre violacion a los principio de
razonabilidad y proporcionalidad por ejemplo y entonces yo digo pero es que la
discusién de principios ya lo vamos a ver mas adelante es una discusion de
principios que tiene que ver a los limites de la discrecionalidad usted me dijo que
era un concepto juridico indeterminado y los conceptos juridicos indeterminados
no son discrecionalidad su resolucion es contradictoria claro esto no es una
contradiccion que pueda ubicar cualquier ojo esto tiene que ser ojo entrenado
gue lee la resolucién y tiene claro que estd buscando en discrecionalidad

administrativa.

5. ¢Considera usted que la administracion publica confunde la
discrecionalidad con la arbitrariedad, tratandolo en muchos casos ambos

conceptos juridicos como sinénimos?

Caso de Venezuela el caso de Lopez Mendoza o que en el video no me acuerdo
si cito algunos otros dos y tres que son muy ilustrativo en cuanto a que esto no
se pudo decir la discrecionalidad tiene que ser del ejercicio licito que establece
el ordenamiento juridico Entonces no podriamos decir que con base en el
interés general podriamos generar una afectacion a los derechos fundamentales
de los ciudadanos o las personas ni en el ejercicio de las potestades
discrecionales ni en el ejercicio de las potestades regladas, simplemente no se

puede

La Policia Nacional del Perd es una entidad publica, que encuentra su
fundamento en la Constitucion Politica en su articulo 166°., en febrero del 2020
se publicé el Decreto de Urgencia 012-2020, en donde se dispone el pase a retiro
al personal policial por la causal de falta de idoneidad, por las diversas causales

establecidas en la norma. Pero, en su articulo 3. 6 de la referida norma que a la



letra dice “La resolucion gue dispone el pase a la condicion de retiro por la causal

de falta de idoneidad tiene el caracter de inimpugnable en sede administrativa,

al ser una facultad discrecional” ¢ bajo esa perspectiva se puede decir que la

administracion publica esta en el ejercicio de su facultad discrecional o
acaso estamos ante una colisién con el principio del debido proceso y con

ello la afectacion de los derechos de los servidores policiales?

Lo que le recomendaria en el tesis que ustedes estan trabajando hacer una
investigacion profunda para lograr concluir Cuél es el manejo que se esta dando
de los conceptos juridicos indeterminados vean lo que nos dice el profesor que
se lo voy a poner en el chat es una cita de la pagina 181 del libro Es esa que
todos los ultimos tres renglones el profesor finalmente que la discrecionalidad no
debe confundirse con la existencia de las normas legales de la norma legal de
los llamados conceptos juridicos indeterminados vena ustedes que aqui estoy
viendo que la doctrina peruana y en este caso don Cristian se estd matriculando
la posicion de Eduardo Garcia Enterria y no con la posicion del profesor SAnchez
Mordén yo entenderia si yo leo el libro de don Cristian, que para don Cristian la
discusion de la Reforma 2020 no es una discusion sobre discrecionalidad él dice
no confundamos discrecionalidad con conceptos juridicos indeterminados y aqui
claramente es una norma que tiene un concepto juridico indeterminado en el
presupuesto de hecho no sé si me estoy dando entender con la importancia de
la doctrina peruanas y precisa la distincion entre ambas cosas. Por supuesto por
supuesto una cosa es que aqui pasé mi pais también una cosa es que la los
operadores juridicos conscientemente decidan tomar la decisién de considerar a
los conceptos juridicos indeterminados como discrecional como discrecionalidad
y a partir de eso matricularse con los autores de la escuela unitaria pero algo
muy distinto que es lo que pasa en mi pais es que no tenemos idea de la
discusion y entonces no tenemos idea de la discusion y lo mismo nos da citar
un autor citado o a usar una técnica o usar otra y de repente tenemos Claro que
es un concepto juridico indeterminado pero usamos la construccion de
discrecionalidad que nos da Eduardo Garcia de Enterria es que no usted no me
podria decir que es un concepto juridico indeterminado y que lo va a tratar como
discrecionalidad como dice Eduardo Garcia de Enterria, porque €l no dice eso,

a veces cuando estamos estudiando normalmente nada mas leemos el capitulo



o titulo que dice discrecionalidad administrativa empezamos a tomar los
extractos y lo citamos yo puedo citar por ejemplo a don Cristian Guzman en un
abordaje de discrecionalidad que coincida con don Eduardo Garcia de Enterria
pero no podria citar a Cristian Guzman con don Sanchez Morén por que dicen
cosas completamente diferentes, don Sanchez Moron en el primer capitulo
donde el aclara que los conceptos juridicos indeterminados si son

discrecionalidad administrativa.

5. ¢Considera usted que la administracion puablica confunde la
discrecionalidad con la arbitrariedad, tratandolo en muchos casos ambos

conceptos juridicos como sinénimos?

Y esta discusion de las escuelas que estamos teniendo lo manejan muy pocos
autores es justamente porque para la mayoria de las personas que se enfrentan
al tema de la discrecionalidad consideran que si yo como funcionario publico
tengo discrecionalidad dada en alguna norma, y mas si es legal o constitucional
yo puedo hacer practicamente lo que me dé la gana y eso no es asi
discrecionalidad de entrada no la posibilidad de que se tomen decisiones
caprichosas ni arbitrarias, lamentablemente antes de llegar al lugar a los
funcionarios o funcionarias publicas en materias de discrecionalidad
administrativa escuela o doctrinas y posiciones yo creo que lo primero que hay
gue empezar a educar a todo el mundo con la idea basica de que
discrecionalidad no es sin6nimo de arbitrariedad como ustedes bien lo ponen

aqui.

6. La Policia Nacional del Peri es una entidad publica, que encuentra su
fundamento en la Constitucion Politica en su articulo 166°., en febrero del 2020
se publico el Decreto de Urgencia 012-2020, en donde se dispone el pase a retiro
al personal policial por la causal de falta de idoneidad, por las diversas causales
establecidas en la norma. Pero, en su articulo 3. 6 de la referida norma que a la

letra dice “La resolucion gue dispone el pase a la condicion de retiro por la causal

de falta de idoneidad tiene el caracter de inimpugnable en sede administrativa,

al ser una facultad discrecional” ¢ bajo esa perspectiva se puede decir que la




administracion publica esta en el ejercicio de su facultad discrecional o
acaso estamos ante una colisién con el principio del debido proceso y con

ello la afectacion de los derechos de los servidores policiales?

Primero lo primero lo primero que yo le diria para contestar esta pregunta nimero
6 es que ustedes tienen que definir si para ustedes esta Norma es una discusion
de discrecionalidad o no, se vale que ustedes digan que si porque hay muchos
autores que dicen que si cuando yo leo a Hans Maure el libro que les ensefiaba
ahora que le recomiendo que lo descarguen internet buenisimo el abordaje que
ellos hacen o lo que el profesor Hans Maure hace de la discrecionalidad yo tuve
la oportunidad de hablar con una de las mayores autoridades alemanas del
mundo y que este libro es basico en la educacién alemana lo tenemos traducido
en espafiol Se escribe Harmon Mauri esta en PDF gratis el capitulo muy bueno
de discrecionalidad que complementa muy bien el abordaje Yo les diria para
contestar la pregunta numero 6 usted primero tienen que definir si esa situacion
gue se regula en el articulo de la falta de idoneidad como presupuesto de hecho
para pasar a un servidor policial al retiro es una discusion o no de
discrecionalidad Yo le diria en mi posicion personal que no es una discusion de
discrecionalidad es una o es una discusion de conceptos juridicos
indeterminados y por qué no es una discusion de discrecionalidad Porque si el
concepto juridico indeterminado se llena para el caso concreto y se determina
gue Jorge Leiva cae en la causal de falta de idoneidad pareciera de lo que leo
en el extracto que ustedes me remiten que la administracién no puede decidir si
lo mantiene lo pasa retro 0 no la consecuencia juridica es que le tiene que pasar
es decir consecuencia juridica la norma es reglada se pasa a retiro ahora si
ustedes se van a matricular o seguir las ideas de conceptos juridicos
indeterminados si es discrecionalidad entonces habrd que ingresar en la

discusion de los limites al ejercicio de la discrecionalidad o no.

7. ¢Cree usted que la decision adoptada por la administracién publica en
aplicacion de la facultad discrecional, en el caso de pase a retiro de
personal policial por la causal de idoneidad vulnera derechos
fundamentales, al no ser recurrible en la via administrativay con ello afecta

derechos fundamentales de los servidores policiales?



Bueno aqui precision inicial para mi no es una discusion de discrecionalidad es
una decision de conceptos juridicos indeterminados pero hecho esa esa
precision aqui me parece que ustedes me estdn cuestionando que si la
inimpugnabilidad en sede administrativo violenta derechos fundamentales. okay
mire aqui dos precisiones desconozco el detalle detalles del procedimiento en
la fase constitutiva sila persona pueda defenderse si puede o0 no puede caer en
la causal de idoneidad si no hay esa posibilidad de que yo como servidor policial
tenga la posibilidad rebatir ese cuestionamiento sobre mi idoneidad yo si
considero de que aqui hay un tema de debido proceso que se esta violentando,
algo muy distinto se presenta una vez sustanciado ese procedimiento
administrativo con todas las garantias de audiencia, de prueba, contradictorio
gue se regula en el articulo 8 de la convencidén americana de derecho humanos
para el procedimiento administrativo también lo ha dicho la propia corte aplica un
derecho adicional de recurrir fallo en sede administrativo es decir después de
usar ese recurso jerarquico o no la corte interamericana de derechos humanos
gue no necesariamente esa posibilidad revisibn garantizado en el articulo 25
esta para sedes judicial es decir y aqui tal vez tengo que hacer una nota al pie
de pagina yo voy a hablar desde el punto de vista de los derechos fundamentales
Ubicacion geografica que no manejé el texto de la constitucién politica del Peru
pues de vez en cuando para algun tratado de consultarla pero parto de los
principios generales del debido proceso entonces tiene el servidor o servidora
policial derecho a defenderse antes de que la pasen a retiro es que si mas alla
de un de un derecho humano consagrado en la convencién es sentido comuin es
gue como me van a dejar a mi sin trabajo sin que yo puedo decir no si mire que
de repente me llega el documento y nunca revisaron es mas hasta pudo haber
sido confusion hasta de nombre y me pasan a retiro por un tema de obligacion
alimentaria como lo veniamos hablando o por problemas financieros por un tema
de ubicacion alimentaria o problemas financieros no era yo hubo una confusion
gue a veces pasa ese tipo de confusiones es por eso que es fundamental ejercer
ese derecho al debido proceso ya contradictorio yo si creeria que se viola el
debido proceso ahora que no haya recurso jerarquico en sede administrativa yo
no lo veria mayor problema siempre que exista la posibilidad de que hay en



revision judicial es decir que no estemos ante un tema de inmunidad del control

jurisdiccional de esa decisién administrativa que en algunos paises si se ha dado.

9. ¢Usted considera que existen limites o control a la facultad discrecional

de la administracion publicay cuales serian estos limites?

Tradicional que nos dice que la potestad discrecional esta limitada por los hechos
determinantes la jurisprudencia de la Corte Interamericana nos ha dicho esta
limitada por los Derechos Humanos la doctrina nos ha dicho las potestades
discrecionales algunos paises se establece que las potestades discrecionales
estan limitadas la légica implicita en la decision que se tiene que adoptar es no
hay un elenco Unico esto de los limites de la de la de las limites a las potestades
discrecionales es muy parecido a lo que sucede con los elementos del acto
administrativo ustedes encontraran tantas listas de elementos del acto
administrativo, en la ley de procedimientos generales si hay limites se reconoce
una lista bastante amplia pero no existe una lista Por ejemplo los principios
generales del derecho y de la mayoria de autores cuando hablan de los limites
y el ejemplo de principios generales del derecho que limitan el ejercicio de la
potestad discrecionalidad es la razonabilidad y proporcionalidad. Siempre ponen
ese mismo ejemplo y van poniendo citas de diferentes paises.
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De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia se dice que la discrecionalidad es la
base del derecho publico y en especial del derecho administrativo ¢ considera
usted que la discrecionalidad sea la base de la administracién publica y
cual es limite a esa discrecionalidad?

En el derecho administrativo, es la base de la administracion publica, porque, en
cada caso en el que el Estado toma decisiones, debe

Motivar, cuya parte considerativa contenga una exposicion de motivos, que
fundamentan de manera factica y juridica la ejecucion de esta facultad, por parte
de la administracion publica.

El limite de LA DISCRECIONALIDAD, es la arbitrariedad; es decir, los actos
discrecionales no pueden ser arbitrarios.

. Tomando en consideracion que uno de los pilares de la administracién publica
es la discrecionalidad, en efecto, hoy en dia se habla mucho de la
discrecionalidad administrativa, tal es asi que, es comdn encontrar en algunos
actos administrativos como justificacion la facultad discrecional, ¢es correcta
tomar como sustento la facultad discrecional, aun cuando en el acto
administrativo se vulnera derechos fundamentales? NO,

En las decisiones administrativas en el marco de la discrecionalidad, en las que
se deciden, sobre los derechos fundamentales de los administrados; debe
protegerse los derechos fundamentarles de los ciudadanos. La administracion
publica debe cuidar los derechos fundamentales de los administrados, para que
no sean objeto de controversia de los afectados.

. A nivel de la doctrina y la jurisprudencia se han desarrollados teorias en cuanto
a la discrecionalidad administrativa, tal es asi que se tiene la escuela reductivista
y la escuela unitaria ¢,considera usted que el desarrollo de tales teorias tiene
injerencia en la aplicacion practica y cual es su postura con relacién las
teorias planteadas?

La escuela reductivista: se basa en el sustento de que todas las cosas
pueden ser descompuestas y reducidas a sus elementos fundamentales
simples, que constituyen sus unidades indivisibles. El reduccionismo se



sirve del pensamiento analitico para explicar las cosas o para
intentar comprenderlas mejor. El analisis consiste en descomponer el
todo, tanto como sea posible, en partes mas simples, independientes
e indivisibles, que puedan solucionarse o explicarse con mas facilidad;
luego, estas soluciones o0 explicaciones parciales se integran en una
solucién o explicacién del todo, que constituye la suma resultante de
las soluciones o explicaciones de las partes

La Escuela Unitaria. - Se basa en la unificacion de criterios o
estandarizacion de las cosas, actos, de motivaciones, en el ejercicio de
la facultad discrecional.

Se evidencia que el Estado aplica, estas teorias de la discrecionalidad
administrativa; como la reductivista y la unitaria. Tomando una serie
de criterios, el interés social, antecedentes hojas de vida de los
servidores, evaluaciones de desempefo, etc. Etc. Que aplica la
Comisidn Sectorial, para justificar sus decisiones (Falta de idoneidad).

¢La administracién publica, puede tomar como justificacion el interés
general y en aplicacion de su facultad discrecional vulnerar derechos
fundamentales de administrados?

En algunos casos prima el interés general de la sociedad. En otros no. Aqui en
el marco de la facultad discrecional, se debe fundamentar, y motivar las
decisiones que se toman.

¢Considera wusted que la administraciéon publica confunde la
discrecionalidad con la arbitrariedad, tratandolo en muchos casos ambos
conceptos juridicos como sinénimos?

Si, en muchos casos. Sin embargo, las Discrecionalidad es totalmente opuesta
a la arbitrariedad por ser la primera respaldada por el principio de la legalidad,
es decir la Ley. Y la segunda por ser contraria a la razén y los fines valorativos
del derecho, resulta ademas amoral y antijuridica.

EL Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente STC 8495-

2006-PA/TC sefala que: “un acto administrativo dictado al para de una potestad discrecional
legalmente establecida resulta arbitrario cuando solo expresa la apreciacion individual de quien
ejerce la competencia administrativa, o cuando el érgano administrativo, al adoptar la decision,
no motiva o expresa las razones que lo han conducido a adoptar tal decision. De modo que,
motivar una decision no solo significa expresar Gnicamente bajo que norma leal se expide el acto
administrativo, sino fundamentalmente, exponer en forma sucinta — pero suficiente — las razones
de hecho y el sustento juridico que justifica la decisibn motivada”.

La Policia Nacional del Perd es una entidad publica, que encuentra su
fundamento en la Constitucion Politica en su articulo 166°., en febrero del 2020
se publico el Decreto de Urgencia 012-2020, en donde se dispone el pase a retiro
al personal policial por la causal de falta de idoneidad, por las diversas causales



establecidas en la norma. Pero, en su articulo 3. 6 de la referida norma que a la
letra dice “La resolucion que dispone el pase a la condicidn de retiro por la causal
de falta de idoneidad tiene el caracter de inimpugnable en sede administrativa,
al ser una facultad discrecional” ¢ bajo esa perspectiva se puede decir que la
administracion publica esta en el ejercicio de su facultad discrecional o
acaso estamos ante una colisién con el principio del debido proceso y con
ello la afectacion de los derechos de los servidores policiales?

Si afectan los derechos gravemente los derechos de los servidores policiales.
Porque en toda actuacion publica, se debe aplicar los principios esenciales del
Estado, conllevado a la aplicacion del debido proceso (doble instancia), dado
gue todo peruano tiene el derecho a conocer las actuaciones que se desprenden
de la administracion, a solicitar y controvertir las pruebas, a utilizar con
satisfaccion el derecho de defensa, a impugnar actos administrativos y a gozar
de todas las garantias y beneficios establecidos.

¢, Cree usted gque la decision adoptada por la administracion publica en
aplicacion de la facultad discrecional, en el caso de pase a retiro de
personal policial por la causal de idoneidad vulnera derechos
fundamentales, al no ser recurrible en la via administrativay con ello afecta
derechos fundamentales de los servidores policiales?

El debido proceso es una manifestacion del Estado que busca proteger al
individuo frente a las acciones de las autoridades publicas, procurando en todo
memento el a las formas propias de cada juicio. Es un principio juridico procesal
0 sustantivo segun el cual toda persona tiene derecho a ciertas garantias
minimas, tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo, dentro de un
proceso, permitirle oportunidad de ser oido y hacer valer sus pretensiones
legitimas frete al a-quo; igualmente es un principio innato al Estado Social de
Derecho, cuya caracteristica esenciales son el ejercicio de funciones bajo
pardmetros normativos previamente establecido y la desaparicidon total de la
arbitrariedad.

¢cConsidera usted, que la administracion puablica en el ejercicio de sus
funciones, facultades y atribuciones, deberia hacer con estricta
observanciade los derechos fundamentales y los principios bajo los cuales
se fundan un estado constitucional de derecho? (0 la administracion
publica no deberia actuar con observancia de ellos por contar con la
facultad discrecional?

En mérito de lo expresado podemos adicionar, que en los retiros que se han
venido cursando por discrecionalidad, es necesario que se apliquen los
principios constitucionales, se respeten los derechos fundamentales y los
tratados internacionales, que las decisiones estén apartadas de la arbitrariedad,
permitiendo la seguridad juridica como estado constitucional de derecho.



9. ¢Usted considera que existen limites o control a la facultad discrecional de
la administracion publicay cuales serian estos limites?
De lo explicado mas arriba sobre el control judicial de la discrecionalidad, se
desprende que el limite de LA DISCRECIONALIDAD, es la arbitrariedad; es
decir, los actos discrecionales no pueden ser arbitrarios.

10. En el entendido de que en la administracion publica es importante la
discrecionalidad, ¢para usted como se debe entender esa facultad
discrecional y cual o cuales deberia ser los limites a dicha facultad
discrecional de la administracion publica?

En el ejercicio de la facultad discrecional, en su goce de cierta autonomia al
momento de tomar las decisiones. Los limites es la Ley, que no debe ser
contraria a la Ley, contraria a la razon y los fines valorativos del derecho
(Carencia de criterio de justicia o bien comun).



TITULO: “La facultad discrecional de la administracion publica con sus
repercusiones en los derechos de los servidores policiales”

NOMBRE: YNELDA HADYLMAYRA TAIPE SANTANA
OCUPACION: POLICIA Y ABOGADA

LUGAR DE TRABAJO: MINISTERIO DEL INTERIOR
ENTREVISTADOR:

FECHA DE ENTREVISTA:

De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia se dice que la discrecionalidad es la
base del derecho publico y en especial del derecho administrativo ¢considera
usted que la discrecionalidad sea la base de la administracion publica y
cual es limite a esa discrecionalidad?

Si considero que es la base de la administracién publica ya que es necesaria su
actuacion por desarrollarse en el ordenamiento de la propia administracion el
cual esta sujeto a la Ley Constitucional y demas dispositivos normativos para su
correcta administracion siendo el limite es cuando esta discrecionalidad afecta
el estado de derecho

. Tomando en consideracion que uno de los pilares de la administracién publica
es la discrecionalidad, en efecto, hoy en dia se habla mucho de la
discrecionalidad administrativa, tal es asi que, es comun encontrar en algunos
actos administrativos como justificacion la facultad discrecional, ¢es correcta
tomar como sustento la facultad discrecional, aun cuando en el acto
administrativo se vulnera derechos fundamentales?

No es correcto ya que la discrecionalidad da poder al control judicial, pero para
gue exista un Estado de Derecho no basta con admitir la revision del acto
administrativo por lo jueces para sustituir la actividad administrativa en caso
considerarla ilegitima o antijuridica

. A nivel de la doctrina y la jurisprudencia se han desarrollados teorias en cuanto
a la discrecionalidad administrativa, tal es asi que se tiene la escuela reductivista
y la escuela unitaria ¢,considera usted que el desarrollo de tales teorias tiene
injerencia en la aplicacion préactica y cudl es su postura con relacion las
teorias planteadas?

Considero que las teorias planteadas generan una paradoja de las reducciones
ya que dichas teorias responden a la idea de mantener inmunes al control
jurisdiccional en determinadas actuaciones del Ejecutivo, pero se debe tener en
cuenta que el control es parte de la tutela efectiva de derechos e intereses
individuales y colectivos.

. ¢La administracion publica, puede tomar como justificacion el interés
general y en aplicacién de su facultad discrecional vulnerar derechos
fundamentales de administrados?



No porgue estaria vulnerando el Estado de Derecho es decir los derechos e
interés individuales del administrado.

¢Considera usted que la administracion publica confunde Ia
discrecionalidad con la arbitrariedad, tratandolo en muchos casos ambos
conceptos juridicos como sinénimos?

En algunos casos si lo confunde porque admiten fiscalizacion judicial en
supuestos de ilegalidad o arbitrariedad

La Policia Nacional del Perd es una entidad publica, que encuentra su
fundamento en la Constitucion Politica en su articulo 166°., en febrero del 2020
se publicé el Decreto de Urgencia 012-2020, en donde se dispone el pase a retiro
al personal policial por la causal de falta de idoneidad, por las diversas causales
establecidas en la norma. Pero, en su articulo 3. 6 de la referida norma que a la
letra dice “La resolucion que dispone el pase a la condicidn de retiro por la causal
de falta de idoneidad tiene el caracter de inimpugnable en sede administrativa,
al ser una facultad discrecional” ¢ bajo esa perspectiva se puede decir que la
administracion publica esta en el ejercicio de su facultad discrecional o
acaso estamos ante una colision con el principio del debido proceso y con
ello la afectacion de los derechos de los servidores policiales?

En efecto extraiamos frente a la vulneracion del debido proceso y el derecho de
defensa ya que existe el nexo remite a la consideracion de las garantias
judiciales de conformidad al Art. 8 de la Convencion Americana sobre derechos
Humanos.

¢Cree usted que la decision adoptada por la administracién publica en
aplicacion de la facultad discrecional, en el caso de pase a retiro de
personal policial por la causal de idoneidad vulnera derechos
fundamentales, al no ser recurrible en la via administrativay con ello afecta
derechos fundamentales de los servidores policiales?

Asi es vulnera los derechos fundamentales de los servidores policiales no
solamente como servidores publicos sino como personas humanas, ya que la
policia se rige ante la Ley de la PNP, pero la Carta Magna rige sobre esta Ley
por lo tanto sus derechos son vulnerados se podria decir doblemente.

¢,Considera usted, que la administracion publica en el ejercicio de sus
funciones, facultades y atribuciones, deberia hacer con estricta
observanciade los derechos fundamentales y los principios bajo los cuales
se fundan un estado constitucional de derecho? ¢o0 la administracion
publica no deberia actuar con observancia de ellos por contar con la
facultad discrecional?



Considero que la administracion publica deberia actuar con estricta observancia
de los derechos fundamentales para asegurar el interés individual y colectivo y
el funcionamiento de la organizacion administrativa.

9. ¢Usted considera que existen limites o control a la facultad discrecional de
la administracion publicay cuales serian estos limites?

Los principios generales del derecho son los que limitan a los poderes del
legislador

10. En el entendido de que en la administracion publica es importante la
discrecionalidad, ¢para usted como se debe entender esa facultad
discrecional y cual o cuales deberia ser los limites a dicha facultad
discrecional de la administracion publica?

La administracion publica no se limita a la aplicacion automatica de las Leyes
que dicta el legislativo ya que su finalidad esencial de la Administracion es la de
satisfacer las necesidades publicas, pero para mantener un equilibrio debe haber
un poder que controle el ejercicio de la actividad administrativa por lo tanto se
deberia limitar al control de legalidad sobre la forma y competencia sobre el fin
del acto administrativo fijando limites de control jurisdiccional de la actividad
discrecional.



TITULO: “La facultad discrecional de la administracion publica con sus
repercusiones en los derechos de los servidores policiales”
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FECHA DE ENTREVISTA:

De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia se dice que la discrecionalidad es la
base del derecho publico y en especial del derecho administrativo ¢considera
usted que la discrecionalidad sea la base de la administracion publica y
cual es limite a esa discrecionalidad?

No considero que la discrecionalidad sea la base de la administracién, toda vez
gue todas sus actuaciones se hallan limitadas por el principio de libertad
negativa, por el cual se les permite accionar en el marco de su competencia
debidamente reglada.

. Tomando en consideracidén que uno de los pilares de la administracién publica
es la discrecionalidad, en efecto, hoy en dia se habla mucho de la
discrecionalidad administrativa, tal es asi que, es comun encontrar en algunos
actos administrativos como justificacion la facultad discrecional, ¢es correcta
tomar como sustento la facultad discrecional, aun cuando en el acto
administrativo se vulnera derechos fundamentales?

Considero que la discrecionalidad en la administracion publica es la excepcion,
siendo los actos reglados el rubro general.

. A nivel de la doctrina y la jurisprudencia se han desarrollados teorias en cuanto
a la discrecionalidad administrativa, tal es asi que se tiene la escuela reductivista
y la escuela unitaria ¢,considera usted que el desarrollo de tales teorias tiene
injerencia en la aplicacion practica y cual es su postura con relacién las
teorias planteadas?

No recuerdo haber leido sobre tales teorias.

. ¢La administracién publica, puede tomar como justificacion el interés
general y en aplicacién de su facultad discrecional vulnerar derechos
fundamentales de administrados?
Como lo comenté previamente. El accionar de la administracion es en
proporciones minimas, discrecional.



5. ¢Considera wusted que la administracion publica confunde la

discrecionalidad con la arbitrariedad, tratandolo en muchos casos ambos
conceptos juridicos como sinénimos?

Toda arbitrariedad debe ser denunciada y sancionada. La discrecionalidad, en la
practica, casi no existe.

La Policia Nacional del Perd es una entidad publica, que encuentra su
fundamento en la Constitucion Politica en su articulo 166°., en febrero del 2020
se publicé el Decreto de Urgencia 012-2020, en donde se dispone el pase a retiro
al personal policial por la causal de falta de idoneidad, por las diversas causales
establecidas en la norma. Pero, en su articulo 3. 6 de la referida norma que a la
letra dice “La resolucion que dispone el pase a la condicidn de retiro por la causal
de falta de idoneidad tiene el caracter de inimpugnable en sede administrativa,
al ser una facultad discrecional” ¢bajo esa perspectiva se puede decir que la
administracion publica esta en el ejercicio de su facultad discrecional o
acaso estamos ante una colision con el principio del debido proceso y con
ello la afectacion de los derechos de los servidores policiales?

En el caso propuesto, no hablariamos de discrecionalidad, sino de vulneracion
del principio de doble instancia.

¢, Cree usted gque la decision adoptada por la administracion publica en
aplicacion de la facultad discrecional, en el caso de pase a retiro de
personal policial por la causal de idoneidad vulnera derechos
fundamentales, al no ser recurrible en la via administrativay con ello afecta
derechos fundamentales de los servidores policiales

Esa norma tiene supuestos expresos para el pase al retiro, no siendo tema de
discrecionalidad.

¢Considera usted, que la administracion publica en el ejercicio de sus
funciones, facultades y atribuciones, deberia hacer con estricta
observanciade los derechos fundamentales y los principios bajo los cuales
se fundan un estado constitucional de derecho? ¢o0 la administraciéon
publica no deberia actuar con observancia de ellos por contar con la
facultad discrecional?

Actualmente la administracion cuenta con discrecionalidad minima y casi
inexistente. Mientras la mayoria de los casos se hallen reglados, trabajara mejor
la administracion.

¢Usted considera que existen limites o control a la facultad discrecional de
la administracion publicay cuales serian estos limites?
El limite por excelencia es le principio de legalidad.



10. En el entendido de que en la administracion publica es importante la
discrecionalidad, ¢para usted como se debe entender esa facultad
discrecional y cual o cuales deberia ser los limites a dicha facultad
discrecional de la administracion publica?

No deberia existir discrecionalidad o debe reducirse su presencia a la minima
actuacion.



TITULO: “La facultad discrecional de la administracion publica con sus
repercusiones en los derechos de los servidores policiales”

NOMBRE: VICTOR ALFREDO BUENO BASOMBRIO

OCUPACION: ABOGADO

LUGAR DE TRABAJO: ESTUDIO JURIDICO BUENO BASOMBRIO SAC
ENTREVISTADOR:

FECHA DE ENTREVISTA:

11.De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia se dice que la discrecionalidad es la
base del derecho publico y en especial del derecho administrativo ¢considera
usted que la discrecionalidad sea la base de la administracion publica y
cual es limite a esa discrecionalidad?

La discrecionalidad es un principio muy importante para el derecho y mas dentro
de la administracién publica al momento de tomar un decision u opinion, ergo
no considero que sea especificamente la base para regir la administracion
publica pero si un pilar importante, ademas limites deben de ser refrendados
con los derechos establecidos en la norma y sobre todo en la constitucién
politica, son estos los parametros o limites que se deben considerar

12. Tomando en consideracion que uno de los pilares de la administracion publica
es la discrecionalidad, en efecto, hoy en dia se habla mucho de la
discrecionalidad administrativa, tal es asi que, es comun encontrar en algunos
actos administrativos como justificacion la facultad discrecional, ¢es correcta
tomar como sustento la facultad discrecional, aun cuando en el acto
administrativo se vulnera derechos fundamentales?

A opinion personal y profesional considero que en el estado de derecho bajo el
cual imperio nuestra ley y nuestro estado no se debe de permitir que se vulneren
derechos constitucionales, la administraciéon publica puede llevarse a cabo bajo
principios como la discrecionalidad, pero ellos deben regirse bajo el imperio de
la norma constitucional.

13.A nivel de la doctrina y la jurisprudencia se han desarrollados teorias en cuanto
a la discrecionalidad administrativa, tal es asi que se tiene la escuela reductivista
y la escuela unitaria ¢ considera usted que el desarrollo de tales teorias tiene
injerencia en la aplicacién préactica y cual es su postura con relacién las
teorias planteadas?

Debemos de tener presente que las teorias en el derecho como en todas las
ramas de las ciencias sociales deben de estudiarse y aplicarse conforme a la
sociedad en el caso especifico de la doctrina establecida para la discrecionalidad
administrativa debe de regularse con fines aplicativos practicos, sino perderia la
esencia de la investigacion que es la aplicabilidad de los casos.



14.¢La administracion publica, puede tomar como justificacién el interés

general y en aplicacion de su facultad discrecional vulnerar derechos
fundamentales de administrados?

De ninguna manera el estado de derecho deberia de permitir la vulneracion de

derechos fundamentales, justamente es ese el limite que se debe de poner a
todo principio que se usa dentro del derecho, como es la facultad de
discrecionalidad.

15.¢,Considera usted que la administracion publica confunde Ila

discrecionalidad con la arbitrariedad, tratandolo en muchos casos ambos
conceptos juridicos como sinbnimos?
Definitivamente la administracion publica comete muchos errores al aplicar
dicha discrecionalidad, volviendo los pronunciamientos nulos e incluso
arbitrarios, especificamente como sinénimos ambos conceptos podrian en
algunos casos entenderse de esa forma.

16.La Policia Nacional del Peri es una entidad publica, que encuentra su

17.

fundamento en la Constitucion Politica en su articulo 166°., en febrero del 2020
se publico el Decreto de Urgencia 012-2020, en donde se dispone el pase a retiro
al personal policial por la causal de falta de idoneidad, por las diversas causales
establecidas en la norma. Pero, en su articulo 3. 6 de la referida norma que a la
letra dice “La resolucion que dispone el pase a la condicion de retiro por la causal
de falta de idoneidad tiene el carécter de inimpugnable en sede administrativa,
al ser una facultad discrecional” ¢bajo esa perspectiva se puede decir que la
administracion publica estéd en el ejercicio de su facultad discrecional o
acaso estamos ante una colisién con el principio del debido proceso y con
ello la afectacion de los derechos de los servidores policiales?

Debemos de tener presente que el derecho fundamental de toda persona se
encuentra regido por la constitucion Politica del Perq, este texto fundamental
sirve de base en el ordenamiento de las normas con y sin rango de ley lo que
permite tener una supremacia constitucional en el pais, teniendo lo indicado
anteriormente no se podria considerar ningun procedimiento como adecuado si
vulnera dichas normas, como se sabe ante la colision de derechos se debe de
realizar una ponderacion de los mismos a fin de mantener acorde las normas
con las cuales nos regimos, por lo que a mi opinion la aplicacion de
discrecionalidad no puede vulnerar el debido proceso, mucho menos los
derechos fundamentales de los servidores policiales.

¢, Cree usted que la decision adoptada por la administracion publica en
aplicacion de la facultad discrecional, en el caso de pase a retiro de
personal policial por la causal de idoneidad vulnera derechos
fundamentales, al no ser recurrible en la via administrativay con ello afecta
derechos fundamentales de los servidores policiales?



18.

19.

20.

Considero que se debe tener presente que la causal de idoneidad, puede
vulnerar en algunos casos los derechos fundamentales la aplicacion de este
principio es lo que debe tenerse cuidado al momento de emitir pronunciamiento.

¢cConsidera usted, que la administracion publica en el ejercicio de sus
funciones, facultades y atribuciones, deberia hacer con estricta
observanciade los derechos fundamentales y los principios bajo los cuales
se fundan un estado constitucional de derecho? ¢o la administracion
publica no deberia actuar con observancia de ellos por contar con la
facultad discrecional?

Vuelvo a reiterar que para que exista una correcta administracion en aplicaciéon
a las normas, se debe de tener presente los rangos de las normas establecidas
a fin de no vulnerarse y de mantener un estado de derecho respetuoso de las
normas.

¢Usted considera que existen limites o control ala facultad discrecional de
la administracion publicay cuales serian estos limites?

Efectivamente los limites para el uso de la facultad de discrecionalidad debe de
estar presente en los procedimientos administrativos, estos limites deben de
estar regidos por la ponderacion cuando se podria colisionar los derechos
fundamentales en donde se deberia de inaplicar para un control constitucional
adecuado.

En el entendido de que en la administracibn publica es importante la
discrecionalidad, ¢para usted como se debe entender esa facultad
discrecional y cual o cuales deberia ser los limites a dicha facultad
discrecional de la administracion publica?

La administracién publica puede hacer uso de la discrecionalidad como cualquier
otro principio para un mejor resolver en las causas que se tengan sin embargo
estas debe de regirse bajo los principios fundamentales del derecho y sobre todo
del estado de derecho en el cual vivimos, por lo que os limites se basan o se
delimitan al momento de vulnerar derechos fundamentales.



21.

22.

23.

24.

TITULO: “La facultad discrecional de la administracion publica con sus
repercusiones en los derechos de los servidores policiales”

NOMBRE: William GONZALES MEGO

OCUPACION: INVESTIGADOR INFRACCIONES AL RDPNP LEY: 30714
LUGAR DE TRABAJO: DE LA OD N°05 DIRINV IGPNP
ENTREVISTADOR:

FECHA DE ENTREVISTA:

De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia se dice que la discrecionalidad es la
base del derecho publico y en especial del derecho administrativo ¢considera
usted que la discrecionalidad sea la base de la administracion publica y
cual es limite a esa discrecionalidad?

Considero particularmente que en algunos aspectos y situaciones es la
base de laadministracién publicay en especial del derecho administrativo,
el limite a esadiscrecionalidad, seriala motivacion, el principio de legalidad
y los 6rganos de control.

Tomando en consideracion que uno de los pilares de la administracion publica
es la discrecionalidad, en efecto, hoy en dia se habla mucho de la
discrecionalidad administrativa, tal es asi que, es comun encontrar en algunos
actos administrativos como justificacion la facultad discrecional, ¢es correcta
tomar como sustento la facultad discrecional, aun cuando en el acto
administrativo se vulnera derechos fundamentales?

No es correcta, por cuanto bajo dicho pretexto se podria vulnerar derechos
fundamentales, toda vez que nos podriamos encontrar con decisiones
arbitrarias o erradas.

A nivel de la doctrina y la jurisprudencia se han desarrollados teorias en cuanto
a la discrecionalidad administrativa, tal es asi que se tiene la escuela reductivista
y la escuela unitaria ¢,considera usted que el desarrollo de tales teorias tiene
injerencia en la aplicacion practica y cual es su postura con relacién las
teorias planteadas?

Segun la doctrina si tiene injerencia practica y va depender de la jurisprudencia
y la corriente que adopta cada pais, a fin de motivar las decisiones.
Particularmente me inclinaria independientemente de las escuelas, que tanto los
conceptos juridicamente indeterminados y los de discrecionalidad sean
revisables en el 6rgano jurisdiccional a fin de determinar si la decisién es legal.

¢La administracién publica, puede tomar como justificacion el interés
general y en aplicacién de su facultad discrecional vulnerar derechos
fundamentales de administrados?

Claro que si, por cuanto quienes administran o imparten la administracion publica
lo conforman personas, que por error o0 intencionalmente pueden tomar
decisiones arbitrarias contrarias a derecho. Ejemplo venganza.



25.¢Considera usted que la administracion publica confunde la
discrecionalidad con la arbitrariedad, tratandolo en muchos casos ambos
conceptos juridicos como sinénimos?

Seguro que si, toda vez que en muchos casos lo discrecional puede ser arbitrario
pero no son lo mismo.

26.La Policia Nacional del Perd es una entidad publica, que encuentra su
fundamento en la Constitucion Politica en su articulo 166°., en febrero del 2020
se publicé el Decreto de Urgencia 012-2020, en donde se dispone el pase a retiro
al personal policial por la causal de falta de idoneidad, por las diversas causales
establecidas en la norma. Pero, en su articulo 3. 6 de la referida norma que a la
letra dice “La resolucion que dispone el pase a la condicidn de retiro por la causal
de falta de idoneidad tiene el caracter de inimpugnable en sede administrativa,
al ser una facultad discrecional” ¢ bajo esa perspectiva se puede decir que la
administracion publica esta en el ejercicio de su facultad discrecional o
acaso estamos ante una colision con el principio del debido proceso y con
ello la afectacion de los derechos de los servidores policiales?

Bajo esa perspectiva, considero que no estamos en estricto ante una facultad
discrecional por el criterio de idoneidad, pero que no se impugnable, en un caso
en particular podriamos enfrentarnos a un caso arbitrario, en consecuencia
colisiona con el principio del debido proceso y con ello la afectacion de los
derechos de los servidores policiales.

27.¢Cree usted que la decision adoptada por la administracién publica en
aplicacion de la facultad discrecional, en el caso de pase a retiro de
personal policial por la causal de idoneidad vulnera derechos
fundamentales, al no ser recurrible en la via administrativay con ello afecta
derechos fundamentales de los servidores policiales?

Definitivamente, negar que un acto administrativo o de la administracién no
pueda ser recurrible judicialmente vulneraria derechos fundamentales.

28.¢Considera usted, que la administracion publica en el ejercicio de sus
funciones, facultades y atribuciones, deberia hacer con estricta
observanciade los derechos fundamentales y los principios bajo los cuales
se fundan un estado constitucional de derecho? (0 la administracion
publica no deberia actuar con observancia de ellos por contar con la
facultad discrecional.
En un estado constitucional de derecho la administracion publica tiene que
ejercerse en observancia de los derechos fundamentales y los principios bajo los
cuales se fundan.

29.¢Usted considera que existen limites o control a la facultad discrecional de
la administracion publicay cuales serian estos limites?
La motivacion de las decisiones, los principios del derecho administrativo y los
organos de control.

30. En el entendido de que en la administracion publica es importante la
discrecionalidad, ¢para usted como se debe entender esa facultad



discrecional y cual o cuales deberia ser los limites a dicha facultad
discrecional de la administracion publica?

La facultad discrecional debe ser entendida Unica y estrictamente en el sentido
de buscar el interés general, procurando una decision justa, razonable y
proporcional.
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Estimado {a) particpants
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La rvestigaciin s& denomina “La facullad discrecional de la adminitracion
plblica con sus repercusiones en ks derachos de ks senidores polclales™

o La entrenisla durard un Bempo prodendal, y 1odo 10 que digs usled send
tratada de manera diigente can @l in da cumplr can los cbjetivos de la
presente investigacidn.

* La informacdn bondada serd grabada (si fuera necesario) y wilizada
para @sta Investigacion.

¢ Su parficipacitn es lotalments voluntaris, Usted puede dedener su
particpacidn en cualquier momento sl se slente afectado; asl como dajar
de responder aigunas preguntas que sea impariinantes o le cause
Incomodidad.

« Sl tene aliguna pregunta sobre e Investigacion, puede hacerla en ol
moenento que mejor le parezcas.

Si tane slguna consulla sobee 18 invesligaciin o guiare saber sobne s
resultados

Obleridos, puede comunicarss al  sigdenle  correo  elecirdnico:

fichadarazenaegigmal.com  madlcoguispet@gmalicom o  los  ndmerce:
962306966, 051838886852, Asi como con &l Comité de |a universidad Casar

Valkejo,
Lima 14 de abril ded 2021

INVESTIGADOA (5]
—_Wmmuum
e ComIM)
“/ JJL;:F){ Atl o)
$}g7\&_) ﬁnhbu\x\p athhdns ™\
O3 3l) ™ 6 :
Dotumants d¢ identidad: — el 238 37D, .._é‘.._ oy
e
I e Mot




UNIVERSIDAD CEsar VALLEJD

Estmado (8) particpanie

Le pedimas su apoyo en la reakzacion de una investigacion en el campo del
derecho administrativo, conducido por Meltdn, QUISPE TTITO y Richar Michasl
TARAZONA ESPIRITU, pertanscientes a la universidad Cesar Vallajo Lima Este
-Escusla de derecho

La investigacion se denomina "La facultad discrecional de 18 administeacidn
pablica con sus reparcusiones en los derechos de ks servidores policiales”

*  La entrevista durard un tempo prudencial, y todo lo que diga usted serd
Iratado de manera diligente con &l fin de cumplir con los objetivos de 1a
preseats investigacin,

« Lainformackin brindada serd grabada (sl fuera necesark) y ulilizada para
esta nvesbgacion.

* Su parlicipacidn es totaimente voluntarda Usled puede detener su
participacion en cualguier momanto s 56 slenle afectado, asi como dejar
de responder slgunss preguntas que sea impertinentes o le cause
incomodidad.

* 5i liene alguna pregunta scbre la Invesligacin, puede bacerla en el
mamento que mejor le parezca.

Si liens aiguna consulta scbre 1a Investigacién o quiere saber sobre los
resultados
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962306068, Asi como con el Comité de la universidad Cesar Valiejo,
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Estimado (a) particpante

Le pedimos su apoyo en la reclizacion de una investigacion en el campo del
derecho administrative, conducida por Malton, QUISPE TTITO y Richar Michae!
TARAZONA ESPIRITU. pertenecientes a la universidad Cassr Valeo Lima Este
-Escuea de derecho

Ls nvestigacidn se denomire “La faculad discrecional de & adminstracidn
publica con SUs repercusiones en los derechos de ios sanidores policiales”

« La entrevista durard un Sempo prudencial, y 1odo 0 que diga Lshed 568
tratads de manara diligente con &l fin de cumpir con los objetves de la
prasentie investigsacion,

¢ Lainformacién brindada serd grabada (si fuera nacesario) y utllizada para
esta investigacion.

e Su pamicipacién &3 lolaimente voluntans Usted puede detener su
pearticipacién en cusiquiar momanto sl 5@ sients afeciace; asi como dejar
de rasponder algunas preguniss que sea Impertineniss o @ cause
incomodiiad.

o Si fene alguns pregunia sobve & investigacidn, puede haceria en el
MoMento que mejor ia panazca.

Si tiene alguna consulta scbre la investigacdn o qulere saber sobre 08
resutacos

obtenides, puede comunicarse 2l siguiente comes  aecirdnico:
mefitonguiscai@omal com o al ndmerc 051-938888852. Asi como con &l
Comité de la universidad Cesar Vallejo
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Estimado (g) participante

Le pedimos su apoye @n la realizacidn de una investigacidn en &l campo del
derecho adminisirative, conducico por Melton, QUISPE TTITO y Richar Michasl

TARAZONA ESPIRITU, perteneciantes a 'a universidsd Cessr Valejo Lima Este
~-Escusia de derecho

La investigacion se cenomina “La facufac discrecional de '8 sdministracién
pdblica con sus repercusiones en los derechos de los senidores policiales”

* La entrevista durard un Siempo prudencal, y todo lo que diga usted serd
trataco de maners diligenie con el fin de cumplir con los objetvos de la
presante investigacién,

* Lainformacidn brindada serd grabade (8l fuara neceaario) y uliizada para

* Sy participacidn ee fotalments volurtaria. Usted pusde detensr su
particpacion en cuaiquier momento i se siente afectado; asi como cejar
de responder sigunss preguntss que sea imperlinentss © le cause
Incomodidad.

« Si vene siguna pregunta sobre la investigacion, puede hacerla en sl
meMento qua Mejor k& parezca

Si tene siguna consulta scbre la investigackin o quiere saber sobre los
resutaccs

oblenidos, pueds comunicarse al siguients comes  electrdnico:
melionguiscei@cmal com o @ nOmero 051-938888852. Asi como con el
Comité de la universidad Cesar Valigjo.
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