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Resumen 
 

El objetivo de la investigación fue  determinar que los principios generales y los 

derechos fundamentales del administrado debe ser el límite a la facultad 

discrecional de la administración pública, esto debido a que la administración con 

la dación del  DU 012-2020 en donde de forma expresa dice que la decisión tomada 

en aplicación por dicha causal no es recurrible en la vía administrativa, llevando con 

ello la vulneración de derechos fundamentales de los servidores policiales, los 

cuales no son aceptables en un estado constitucional de derecho. 

El desarrollo de la presente investigación es de enfoque cualitativo, de diseño de 

investigación utilizada es la etnográfica, el instrumento para la recolección de datos 

fue mediante la entrevista, revisión doctrinal y jurisprudencial, para el 

procesamiento de la información se utilizó atlas ti 9, donde se llegó a la conclusión 

de que la discrecionalidad otorgada a la administración es mínima y dentro del 

marco constitucional, decir lo contrario sería aceptar la arbitrariedad y abuso de 

poder. Bajo ese criterio se recomendó incluir dentro de la Ley del procedimiento 

administrativo general Ley 27444, en cuanto a la interpretación de conceptos con 

contenido abstracto o indeterminado, ello debido a que se ha advertido en la 

presente investigación falta de conocimiento en cuanto a las reglas de la 

discrecionalidad y conceptos jurídicos indeterminados.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Palabras clave:   Administración pública, discrecionalidad, conceptos 

jurídicos 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 

righ 
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I. INTRODUCCIÓN 

El Perú  es uno de los países que viene siendo afectado por altos grados de 

corrupción en las entidades públicas, a ello no es ajeno la Policía Nacional del 

Perú, por ello el poder ejecutivo  en el ejercicio de su facultad legislativa en 

febrero del año 2020 emitió el D.U-012-2020, donde dispone el pase a retiro de 

los efectivos de la Policía Nacional,  por la causal  de falta de idoneidad, esto 

amparado en la potestad discrecional, asimismo, en el artículo 3 en su numeral 

3.6 indica que las resoluciones de pase a la situación de retiro por la causal de 

idoneidad en la administración tiene el carácter 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 reducción. 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 difícil afirmar 

que la regulación normativa se encuentre claro y perfecto de tal manera que solo 

sea necesario la cognición por quien deba aplicar y subsumir el hecho a la 

norma, por ello es preciso sostener que la norma posee características de 

ambigüedad, abstracción y generalidad, los cuales requieren de interpretación al 

momento de su aplicación por parte de la autoridad o funcionario (Gómez 

González, 2020). 

En cuanto al tratamiento de la discrecionalidad administrativa a nivel 

doctrinal se han desarrollado tesis o teorías, entre los que tienen mayor 

desarrollo es la escuela reduccionista y la unitaria. Con relación al primero, el 

principal defensor  de la tesis reduccionista García de Enterría (2013) acotó, que 

uno de los mayores problemas que se ha tenido es la confusión conceptual entre 

la discrecionalidad y los conceptos jurídicos indeterminados, es preciso afirmar 

la relevancia que tiene distinguir los conceptos de ambos supuestos normativos, 

en los conceptos jurídicos indeterminados cualquiera que sea la norma en su 

aplicación solo permite una única solución justa, en cambio en el ejercicio de 

potestades discrecionales esta  va a permitir una o más soluciones igualmente 

válidos para el derecho.    
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Sin embargo, los seguidores de la tesis unitaria afirman que no hay 

distinción entre conceptos jurídicos indeterminados y la discrecionalidad, que 

más bien los conceptos jurídicos indeterminados son habilitantes de la actuación 

discrecional de la administración. Gustavo Corvalan (2017) manifestó, que desde 

un sector doctrinal refieren que no hay un proceso de cognición en la aplicación 

de los conceptos jurídicos indeterminados, que las decisiones son 

necesariamente volitivas, razón por el cual, no se puede controlar desde el 

concepto, por lo que solo existe un margen de apreciación en la zona de 

incerteza como un margen de volición, no existiendo una distinción categórica 

entre ambos conceptos.  

Siguiendo esa línea de ideas tiene relevancia la adopción de uno u otra 

teoría en cuanto a la discrecionalidad administrativa, en comentario a los 

conceptos jurídicos indeterminados Santiago Mariñez (2017) manifestó que la 

interpretación y aplicación de los conceptos jurídicos indeterminados,  el juez 

tiene la facultad de fiscalizar el resultado de su aplicación haciendo una 

valoración del procedimiento y el resultados al cual ha llegado la administración, 

verificar que la  solución sea la única justa permitida por la ley, dicho análisis 

hace el juez  desde la perspectiva de la legalidad.   

Por otro lado, en cuanto al control judicial de los actos de la administración 

en el ejercicio de la facultad discrecional, la doctrina mayoritaria refiere de que el 

control es reducido, corresponderá solo a la verificación del procedimiento, como 

una errada aplicación, desviación de poder y en cuanto al fondo de la 

controversia, a la verificación de que la decisión es correcta o no, pero no es 

posible que el Juez pueda sustituir la decisión tomada por la administración en 

el ejercicio de su potestad discrecional.  Al respecto Covilla Martinez (2019) 

manifestó, que el control jurisdiccional en cuanto las decisiones de la 

administración, no puede llegar a sustituirlas, por la sencilla razón de que las 

decisiones de la administración pública responden a juicios de conveniencia y de 

oportunidad más allá de legalidad.  

Siguiendo la línea doctrinal y jurisprudencial mayoritariamente aceptada, 

la tesis reduccionista se tiene que los conceptos jurídicos indeterminados no son 

sinónimo de discrecionalidad administrativa, a respecto Morón Domínguez 
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(2012) acotó, siguiendo la doctrina más aceptada que discrecionalidad permite 

varias soluciones probables validos legalmente, mientras que los conceptos 

jurídicos indeterminados permite solo una solución justa, por ello es de afirmar 

que los conceptos jurídicos indeterminados no son discrecionalidad, por ser una 

potestad reglada.  Bajo esa perspectiva la causal de falta de idoneidad es un 

concepto jurídico indeterminado, más no, un caso de facultad discrecional de la 

administración pública. 

En cuanto a la justificación practica Blanco y Villalpando (como se citó en 

Fernández-Bedoya, 2020) mencionaron, “una investigación tiene justificación 

practica si en su desarrollo sirve para resolver un problema o en todo caso 

sugiere una forma que llevado a la práctica ayuda a su solución”. En ese sentido 

una investigación tendrá justificación práctica si en su aplicación ayuda a resolver 

un problema o al menos brinda una sugerencia de solución.  

Con referencia a la justificación metodológica, al mérito que se pueda 

cumplir con los objetivos de la investigación, servirá de guía y sustento para otras 

investigaciones posteriores. Bernal et al. (Como se citó en Gallardo, 2017) 

indicaron que esta “referido al uso o propuesta de métodos, estrategias y 

técnicas específicas que pueden generar conocimiento válido y confiable; y/o 

servir de aporte y/o aplicación para otros investigadores que aborden problemas 

similares” en efecto, una investigación tendrá una justificación metodológica 

cuando sea útil o de guía para otras investigaciones posteriores similares.  

Por otro lado, en cuanto a la justificación social Ñaupas et al. (Como se 

citó en Fernández-Bedoya, 2020) comentaron, que una investigación podrá 

ayudar en la solución de problemas que esté afectando a un grupo social. En 

suma, una investigación tendrá una justificación social cuando ese estudio sirve 

para ayudar a dar solución a problemas que puedan estar afectando a un grupo 

social.  

Tomando en cuenta la realidad problemática descrita se plantea el 

problema general y los problemas específicos de la presente investigación. El 

problema general de la investigación es ¿cómo repercute en los derechos de los 

servidores policiales el uso de la facultad discrecional de la administración 

pública? Los problemas específicos de la investigación son los siguientes:  
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PE1: ¿puede la administración pública tomar como sinónimo de discrecionalidad 

a los conceptos jurídicos indeterminados?, PE2: ¿es posible admitir una facultad 

discrecional de la administración pública sin ningún límite en un estado 

constitucional de derecho?, PE3: ¿puede la administración pública 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 límite a la facultad discrecional de la 

administración pública. Los objetivos específicos son los siguientes:  

OE1: Demostrar que los conceptos jurídicos indeterminado no es sinónimo de 

discrecionalidad, OE2: Delimitar que la administración pública en el uso de su 

facultad discrecional en un estado constitucional de derecho tiene como límite 

los derechos fundamentales, OE3: Establecer que el causal de retiro de PNP por 

falta de idoneidad es un concepto jurídico indeterminado y no potestad 

discrecional como pretende la administración pública. 
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II. MARCO TEÓRICO 

Para la presente investigación se ha tenido por bien considerar a las 

investigaciones realizadas anteriormente, relacionados de manera directa o 

indirecta con el tema de la investigación, a fin de tomarlo como referencia y una 

aproximación desde la perspectiva internacional, nacional y local.  

Güecha (2017) tuvo como objetivo, la verificación de la operación de la 

actividad administrativa, desde el punto de vista de que existe o no la 

discrecionalidad administrativa; la investigación se enmarco desde la 

metodología analítica argumentativa, utilizando para ello la verificación de los 

criterios de la doctrina y jurisprudencia sobre el tema dentro del sistema jurídico 

Colombiano, derecho comparado y el sistema Español; llegando a la conclusión 

que las actuaciones de la administración pública deben estar sometidos a las 

regulaciones normativas preexistentes, la obediencia al derecho y a la legalidad, 

evitar las actuaciones arbitrarias, inseguridad jurídica y anarquía 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, más no la voluntad de la administración por estar 

sometidos imperiosamente al principio de legalidad.  

Gómez (2020)  tuvo como  objetivo, demostrar que en la infracción y 

sanción administrativa, no hay un dominio estricto ni absoluto de la potestad 

reglada sino que más bien junto a ellos están las potestades discrecionales; 

investigación de tipo analítica sobre la base de evidencias normativas, 

jurisprudenciales y científicas sobre el tema de investigación, quien concluyó 

que, en el ejercicio de la potestad sancionadora la administración 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 públicas, que si bien es cierto que en ámbito administrativo se 

admite mayor discrecionalidad, tienen como límite el marco constitucional.   

Mejía (2019) tuvo como objetivo principal establecer límites o criterios en 

la utilización y aplicación de los conceptos jurídicos indeterminados empleados 

en la actuación  administrativa; investigación de enfoque cualitativo, nivel de 

investigación descriptiva, con énfasis documental de corte analítico 
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hermenéutica, quien llego a la conclusión de que los conceptos jurídicos 

indeterminados son enunciados genéricos y abstractos que su aplicación permite 

la fiscalización judicial, además que es una actividad reglada, que haciendo una  

acción cognitiva objetivable se llega solamente a una solución justa.        

Cóndor  (2019) tuvo como  objetivo principal análisis y reflexión sobre los 

procedimientos administrativos sancionadores dentro del orden constitucional 

ecuatoriano, a partir del principios como la máxima taxatividad, legales y 

reglamentarias relacionados con la destitución de servidores policiales; se 

empleó en la presente investigación el enfoque cualitativo, tipo aplicado, diseño 

no experimental, para la recopilación de información utilizó las normas y 

decisiones de los órganos administrativos. Llegó a concluir: el principio en 

estudio es de suma importancia porque es la institución garantista de tipicidad 

regulados en el marco normativo, que tiene la finalidad de poner límite a la 

arbitrariedad y los abusos de poder, los cueles tienen relación con otros 

principios como legalidad, reserva de ley, estado de inocencia, etc., sin embargo, 

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

Mendoza (2019) tuvo como objetivo, determinar que la buena 

administración como principio ayuda positivamente en la decisión y actuación 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 desarrolló utilizando el enfoque cualitativo, tipo aplicado, 

diseño no experimental, para el recojo de información se utilizó las normas y 

resoluciones administrativos. La investigación concluyó que la discrecionalidad 

otorgada a la administración pública 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, actuación que es contrario a la buena función 

administrativa.   

Romaní (2018) tuvo como objetivo analizar la Ley 30714 (LRD-PNP) en 

lo relativo a los procedimientos administrativos sumarios; el análisis se realizó 

empleando el enfoque cualitativo, tipo aplicado, diseño no experimental, para el 

recojo de información utilizó las normas nacionales e internacionales y 

decisiones de los órganos jurisdiccionales. Quien llegó a la conclusión de que la 
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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 interposición del recurso impugnatorio es arbitraria 

y desproporcionada con relación 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, Gómez González (2020) señaló la 

importancia de la discrecionalidad en la actuación administrativa para el 

cumplimiento de sus finalidades, sin embargo, la administración pública en el 

ejercicio de la  discrecionalidad en una situación en concreta, no debe alterar los 

derechos de los administrados, tienen el deber de actuar bajo parámetros 

normativos,  justificando sus decisiones con respeto de los principios y el derecho 

en el ejercicio de la libertad de decisión conferida.   

Por su parte, Gustavo Corvalán (2017) manifestó, en cuanto a la 

discrecionalidad según la dogmática tradicional, las normas jurídicas son 

enunciados con carácter condicional de donde se infiere que una conducta en 

concreto efectúa un presupuesto o supuesto de hecho, el cual se encuentra 

establecido en la norma, para lo cual se debe adoptar la consecuencia jurídica 

establecida en la ley. Para un mejor estudio de la discrecionalidad se debe 

descomponer la norma jurídica en tres elementos. i) presupuestos o supuestos 

de hecho; ii) un operador que conecte los presupuestos de hecho con las 

consecuencias jurídicas los cuales pueden ser imperativos o facultativos -deben 

/podrá; iii) las consecuencias jurídicas. 

Por otro lado, Baca Oneto (2015) precisó que la discrecionalidad no puede 

ser arbitrario, es ahí donde, la motivación de las decisiones adquiere importancia 

para saber si el acto es arbitrario o no, la decisión será arbitrario cuando es 

contrario a la razón, en el entendido de que la razonabilidad está integrado por 

normas y principios, citando a los miembros del TC indica que lo arbitrario tiene 

tres vertientes prohibidas; es arbitrario cuando la decisión es caprichosa, cuando 

le falta legitimidad por despótico o tiránico y cuando las decisiones sean 

contradictorios al principio de razonabilidad y proporcionalidad. 
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Por su parte, Vergara Camargo (2018) refirió, no debe entenderse a la 

discrecionalidad como absoluta libertad de decisión fundada en la voluntad del 

hombre, fuera del orden jurídico ni arbitrario como se entendía en la concepción 

absolutista del estado policía, 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 

garantía 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 cómo deben hacer, ello está referido a una cierta 

indeterminación 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 citó 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, así 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 administración 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 órganos 

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 relación a la discrecionalidad de arbitrio 

mayor, la libertad de decisión no se encuentra restringido o limitado por norma 

alguna, es una libertad no reglada, solo está sujeta a control político y solo de 

manera excepcional a control jurisdiccional; intermedia, el margen de arbitrio 

está limitado a una condición lógica y coherente, su extinción y contenido es un 

concepto jurídico indeterminado y el margen de arbitrio menor se encuentra 
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limitado a la elección 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 citó 

en Martínez 2017), refirió que la actuación administrativa es reglada, cuando en 

la propia norma viene establecido el momento, el cómo y cuál es la consecuencia 

que debe adoptarse, por otro lado, será discrecional cuando haya la posibilidad 

de apreciar el momento más conveniente de accionar por parte de la 

administración. 

 Sobre la base de lo expuesto, la actividad administrativa es reglada 

cuando en su ejercicio sólo se remite a verificar el supuesto que la norma ha 

establecido previamente y aplica la consecuencia  prevista en ella, pero es 

discrecional cuando la administración puede elegir entre varias soluciones 

válidos previstos por la norma, quiere decir que existe la posibilidad de elegir 

según la conciencia y decisión de la entidad administrativa, los cuales se 

encuentran permitidos en el ordenamiento jurídico. (Fuenzalida Bascuñán, 

2017). 

 Por su parte el profesor García de Enterría (2013) indicó que la actividad 

reglada no deja posibilidad alguna a juicio subjetivo por parte de la 

administración, este en el ejercicio de su potestad discrecional debe cumplir lo 

que está 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 administración 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 Corvalán (2017) en comentario a la discrecionalidad bajo la 

tesis reduccionista, la administración cuenta con un margen de libertad en la 

decisión de la consecuencia jurídica, son las indeterminaciones normativas de la 

consecuencia jurídica lo que otorga discrecionalidad a la administración; de la 

misma forma adopta la doctrina francesa en cuanto a la discrecionalidad la 

potestad de escoger entre dos o más decisiones igualmente válidos para la ley 

y el derecho. 
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Bajo la tesis de la teoría reduccionista de la discrecionalidad tiene mucha 

relevancia el desarrollo de los conceptos jurídicos indeterminados.  El abordaje 

de los conceptos jurídicos indeterminados en el derecho administrativos no 

significa por sí solas atribuciones discrecionales, elección de muchas soluciones; 

por el contrario, sólo una solución correcta en su aplicación e interpretación de 

tales preceptos normativos indeterminados, cualquiera que sea su 

indeterminación (Córdova y Arguello, 2020). 

Siguiendo esa línea de interpretación, García de Enterría (2013) indicó, 

los conceptos jurídicos indeterminados tienen una función distinta a los de la 

discrecionalidad, en las normas con preceptos jurídicos indeterminados no se 

encuentra precisado lo que pretende delimitar, pero es claro que delimita una 

realidad concreta por lo que la indeterminación de los conceptos debe ser 

precisado en su aplicación; esta forma de utilización de la norma responde a que 

en la realidad hay situaciones que no requieren de regulaciones más detalladas, 

sin embargo,  al referirse a un supuesto concreto y no a vaguedades no precisas 

de su aplicación solo admite una única solución válida para el derecho.  

  A nivel del derecho comparado, en la jurisprudencia española en la 

(T.S.S.C.M., Resolución N - SAN 4094/2015, STS 4539/2017, Esp.). el orden 

público e interés nacional son conceptos jurídicos indeterminados que, en la 

apreciación de la administración, se encuentra excluida la discrecionalidad, el 

hecho de que se incluyan conceptos jurídicos indeterminados en la ley, no 

significa que se haya otorgado a la administración la libertad de decidir 

renunciando a una solución justa del caso, por el contrario, obliga a la 

administración una decisión única correcta conforme a los derechos acreditados.  

En cuanto al control juridicial de los conceptos jurídicos indeterminadas el 

tribunal constitucional en reiterada jurisprudencia mencionó, en cuanto a los 

conceptos jurídicos indeterminados haciendo referencia a la doctrina mayoritaria 

reconoce la existencia de zonas de incertidumbre en donde la administración 

puede tener una margen de apreciación, interpretación y aplicación los cuales 

son susceptibles de control juridicial,  en aplicación de los  conceptos jurídicos 

indeterminados es preciso observar criterios específicos, como los elementos 

reglados, principios generales del derecho, procedimiento preestablecidos y 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 jurídicos 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 aplicación 

práctica, sin embargo ello trae aparejada ciertos inconvenientes ya que en 

alguna situación podría vulnerar derechos fundamentales, de ahí la 

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 teoría unitaria no hay  distinción 

categórica entre la discrecionalidad administrativa y concepto jurídico 

indeterminado, esta tesis afirma, la concepción normativo indeterminado como 

habilitación discrecional; el concepto normativo indeterminado y las 

discrecionalidades administrativas se  asimilan;  son los mismos fenómenos 

entre las discrecionalidades administrativas con las márgenes de aplicación del 

concepto normativo indeterminado y el concepto normativo indeterminado como 

una forma equivalente con la discrecionalidad en las aplicaciones regladas del 

derecho (Gustavo Corvalán, 2017).  

Por otro lado, la administración pública en la aplicación de la 

discrecionalidad o conceptos jurídicos indeterminados debe hacer con 

observancia de lo establecido por las  normas y el respeto del  orden 

constitucional, al respecto  Huapaya Tapia (2019) acotó que la ley procedimiento 

administrativo norma las relaciones entre el administrado y la administración 

pública dentro de un procedimiento administrativo, que a su vez estas deben 

estar basados en el debido proceso, esto en aplicación de las garantías y 

derechos reconocidos por la constitución, propios de un proceso jurisdiccional, 

las cuales deben ser aplicados en un procedimiento administrativo con las 

diferencias que su aplicación implica. 

Siguiendo esa línea de ideas, haciendo referencia al  derecho comparado 

Colombiano,  Güechá-Medina (2017) detalló la corte constitucional colombiano 
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al tocar el tema de retiro de los integrantes de la fuerza pública, reconoce que 

existe una potestad discrecional, pero a la vez la corte manifestó que las  

potestades discrecionales deben ser ejercidas conforme al derecho, significando  

que en su aplicación debe haber una ponderación de derechos y no solo la 

voluntad de la administración, por ello la importancia de la  motivado para que la 

medida sea idónea y proporcional. 

Por otro lado, Gómez González (2020) definió que ante la discrecionalidad 

empleada por la administración, las normas son el límite a ello, porque establece 

parámetros en el uso de la discrecionalidad, en ese sentido las resoluciones que 

son emitidos por la administración, deben de respetar la normatividad, y los 

derechos humanos, asimismo, dicha resolución queda sujeto a revisión por una 

instancia superior, donde se efectuará el control del ejercicio de la potestad 

discrecional, la misma que debe ceñirse al principio de legalidad, de ahí la 

importancia de la debida motivación para que los administrados no se vean 

vulnerado en sus derechos. 

Bajo ese mismo criterio, Gordillo (como se citó en Martínez, 2019) 

mencionó, que la administración está limitada en sus funciones por límites 

adjetivos y sustantivos que son los principios jurídicos superiores al orden 

constitucional, el cumplimiento de procedimiento regular previo al acto, la 

razonabilidad, la no desviación de poder, imparcialidad, motivación apropiada, 

adecuación del medio a un fin, sustento suficiente de forma fáctica.        

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 omnímoda, aunque contiene cierta margen 

discrecional, este no es absoluto ni puede llegar a convertirse en arbitrariedad, 

toda atribución discrecional requiere un ejercicio proporcional y racional. 

Asimismo, en atención al principio de interdicción de la arbitrariedad, las 

decisiones administrativas deben estar debidamente justificadas, la decisión final 

debe de tener coherencia con la realidad con criterio y sustento dando la 

administración las razones de su actuación.  
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En cuanto a la motivación de los actos administrativos en la jurisprudencia 

constitucional dijo, la motivación en el ámbito de los actos administrativos es una 

exigencia impuesta por el principio de legalidad, condición infranqueable del 

estado de derecho, debido a que hay una cercana relación de los actos 

administrativos y los derechos de las personas, por lo que en las decisiones 

administrativas tienen la obligación de motivar de manera suficiente los cuales 

son una garantía de razonabilidad excluyendo a la arbitrariedad e ilegalidad,  la 

falta de fundamentación racionalmente suficiente de la administración es por si 

solo contrario a las condiciones establecidas por la propia norma Ley N° 27444, 

así como al debido procedimiento administrativo. (T.C., sentencia N - 04123-

2011-PA/TC,Per.)  

Sobre las base de los criterios adoptados por el máximo interprete 

constitucional, el colegiado del tribunal servir acotaron,  que la debida motivación 

dentro del derecho administrativo es una garantía al justiciable por lo las 

decisiones administrativas  debe tener congruencia con lo solicitado, así como 

una justificación suficiente, las entidades públicas están 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., 

resolución N - 3865-2019-SERVIR/TSC,Per.)   

La actuación administrativa será arbitraria cuando a la administración no 

fundamenta su decisión en razones objetivas conforme a derecho, al respecto el 

tribunal constitucional precisó que será arbitrario el actuar de la administración, 

cuando en su ejercicio solo se basa en la potestad discrecional, limitándose a su 

juicio individual, sin ningún razonamiento coherente y congruente, no basando 

su decisión en razones de hecho y derecho. (T.C., sentencia N - 00191-2013-

PA/TC,Per.) 

Uno de los grandes problemas que hoy en día afecta a la administración 

pública es la corrupción, la consecuencia inmediata de ello es la desviación de 

poder con ello la inseguridad jurídica. La desviación de poder es un atentado 

contra el estado de derecho, llevando a la inseguridad jurídica por arbitrariedad 

con afectación de los administrados, de ahí la necesidad de su estudio y el 

control adecuado de los actos sobre la base de la desviación de poder, se debe 
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garantizar el funcionamiento eficaz y adecuado de la administración pública, 

garantizando con ello la seguridad jurídica y correcto actuar administrativo 

(Cambero Quezada, 2018). 

Como se ha venido afirmando que uno de los límites a la facultad 

discrecional de la administración pública es el respeto a los derechos 

fundamentales, al respecto,  López Hidalgo (2019) definió respecto al contenido 

esencial de los derechos fundamentales, la misma que considera que es el 

núcleo esencial  indisponible e inviolable, en ningún caso puede ser vulnerados 

los derechos fundamentales, ni prescindir de una exigente valoración,  es por 

ello que queda en manos de las cortes o tribunales en analizar la claridad de una 

norma y su contenido esencial. 

La facultad discrecional de la administración pública no debe ser sin límite 

alguno, en un estado constitucional de derecho ese límite debe ser el respeto de 

los derechos fundamentales, decir lo contrario sería aceptar un estado autoritario 

o darle justificación a la arbitrariedad. Lo discrecional es incondicional, las 

facultades públicas todas están condicionadas al orden constitucional por lo que 

la discrecionalidad de la administración no es ilimitada en un estado de derecho 

(Rodrigo Coll, 2018). 
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III. METODOLOGÍA   
3.1. Tipo y diseño de investigación 

 Básica 

Hernández et al. (Como se citó a Creswell, 2005) señaló que el objeto de la 

investigación básica es de enriquecer los conocimientos mediante la 

investigación buscando recopilar informaciones de manera sistemática, 

minuciosa, en esa misma línea busca informar de acuerdo con el contexto, 

recabando información y crea teorías en cuanto a la investigación desarrollada. 

Supo y Menacho (2017) consideraron respecto a la investigación básica, 

la misma que se enfoca a los estudios de los factores sociales, educativos, según 

la investigación que comprende, es por ello busca recabar toda información 

necesaria, para establecer posturas, para generar nuevos conocimientos y un 

mejor desarrollo de lo investigado. 

Diseño 

Método etnográfico 

Restrepo, (como se citó en Cotan, 2020) manifestó, se podría decir que la 

etnografía, tendrá como finalidad primordial, la descripción, comprensión y la 

interpretación de las realidades sociales, por medio de las relaciones humanas 

y su entorno dándole un significado con la interpretación a su norma, valor y 

patrones de conducta. 

  Axpe, (como se citó en Cotan, 2020) refirió que la etnografía puede ser 

considerado desde varios enfoques, como registro de conocimientos culturales; 

como una investigación sobre el patrón de interacción; como análisis holísticos 

de la sociedad, así como los caracteres descriptivos, el desarrollo, las 

verificaciones de las teorías.   

3.2. Categorías subcategorías y matriz de categorización   

Categoría: facultad discrecional de la administración publica  

Sub categorías:  

Discrecionalidad reglada  

Actos discrecionales  
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Categoría: Teorías de la discrecionalidad  

Sub categorías: 

Teoría reduccionista de la discrecionalidad  

Teoría unitaria de la discrecionalidad  

Categoría: limite a la facultad discrecional administrativa 

Sub categoría:  

Interdicción de la arbitrariedad  

Control judicial de la arbitrariedad  

Principio del debido proceso    

3.2. Categorías, Sub Categorías y Criterios. 

Tabla 1 

Matriz de categorización  

 Categoría  Subcategoría  Criterio 1 Criterio 2 Criterio 3 

 
 
 

Discrecionalida
d 
administrativa 
(Güecha-
Medina, 2017)   

Actos reglados 
(Fuenzalida 
Bascuñán, 2017) 

Principio de 
legalidad 
(Cóndor 
Aquieta, 2019) 

Principio de 
reserva de ley 
Gustavo 
Corvalán 
(2017)  

Principio de 
máxima 
taxatividad 
(Cóndor 
Aquieta, 2019) 

Actos 
discrecionales 
(Gómez 
González, 2020) 

Discrecionalida
d mayor 
(Vargas, 2015) 

Discrecionalida
d intermedia 
(Vargas, 2015) 

Discrecionalida
d menor 
(Vargas, 2015) 

 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
Teorías de la 
discrecionalida
d 
administrativa 
(Gustavo 
Corvalán, 
2017)) 

Teoría 
reduccionista de 
la 
discrecionalidad 
(García de 
Enterría, 2013)   

Conceptos 
jurídicos 
indeterminados 
no es 
discrecionalida
d (Mejía Turizo, 
2019) 

Conceptos 
jurídicos 
indeterminado 
una solución 
justa (Mejía 
Turizo, 2019) 

Control judicial 
de los 
conceptos 
jurídicos 
indeterminados 
(T.C., 
sentencia N - 
01505-2018-
PA/TC, Per.) 

Teoría unitaria de 
la 
discrecionalidad 
(Gustavo 
Corvalán, 2017).   

Conceptos 
jurídicos 
indeterminados 
como 
habilitación de 
la 
discrecionalida
d (Gustavo 
Corvalán, 
2017). 

La 
discrecionalida
d pluralidad de 
soluciones 
válidas para el 
derecho 
(Gustavo 
Corvalán, 
2017). 

Control judicial 
de la 
discrecionalida
d (Gómez 
González, 
2020) 

 
 
 

Límites a la 
facultad 
discrecional 

Arbitrariedad 
(Mendoza 

Interdicción de 
la arbitrariedad 

Desviación de 
poder 
(Cambero 
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administrativa 
(Huapaya 
Tapia, 2019)  

Limaymanta, 
2019) 

(Baca Oneto, 
2015)   

Quezada, 
2018) 

Debido proceso 
como principio 
supraconstitucion
al (Romaní Puma, 
2018)   

Motivación de 
los actos 
administrativos 
(Baca Oneto, 
2015) 

Principio de 
proporcionalida
d (Güechá-
Medina, 2017) 

La primacía de 
los derechos 
fundamentales 
(López 
Hidalgo, 2019) 

 

3.3. Escenario de estudio 

En la presente investigación el escenario de estudio son las instituciones 

públicas nacionales e internacionales, la Policía Nacional del Perú y de más 

entidades de la administración pública que coadyuvará a alcanzar con nuestro 

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

tecnológicos como zoom, WhatsApp, Google meet, llamadas telefónicas, correo 

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

consecuencia de la pandemia por covid 19. 

3.4. Participantes  

Los participantes en la presente investigación; entre ellos tenemos:  

 Tabla 2 

Caracterización de los sujetos 

Participantes  Edad  Profesión  Experiencia laboral  

Rubén Cuyo 
Condori   

58 
años  

Consejero Regional 
por Canchis Cusco 

Más de 15 años en la 
administración 
publica  

Jorge Paiva 
Poveda 

45 
años 

Juez supremo del 
tribunal contencioso 
administrativo de 
Costa Rica  

Más de 10 años en el 
corte contencioso 
administrativo  

William Gonzales 
Mego  

48 
años  

Policía Nacional del 
Perú – Inspectoría 
general del Perú   

Más de 14 años en 
inspectoría general 
del Perú  

Víctor Alfredo 
Bueno Basombrío 

35 
años 

Abogado litigante Más de 08 años de 
experiencia 

Ynelda 
Hadylmayra Taípe 
Santana   

33 
años  

Asesor legal de 
Inspectoría 
descentralizada 

Más de 08 años de 
experiencia  

Jesús Paul Poma 
Zamudio  

31 
años  

Policía Nacional del 
Perú- inspectoría 
general   

Más de 06 años de 
experiencia  
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Bravo, et al. (2015) consideró que, en la investigación cualitativa, para 

investigar a profundidad es esencial la entrevista y que aporta mayor utilidad en 

la investigación. Asimismo, se considera como un intercambio de palabras con 

un fin determinado, mas no como una simple conversación, en ello participan el 

entrevistador y el sujeto de estudio, con la finalidad de obtener respuestas sobre 

la problemática de la presente investigación, también mediante la entrevista se 

obtiene una información más completa. 

La entrevista es una herramienta más utilizada en la investigación 

cualitativa para la recolección de datos, que mediante la interacción con el sujeto 

de estudio el investigador obtiene datos o información, lo que permite al 

investigador comprender con mayor facilidad las experiencias del sujeto de 

estudio, le da al entrevistador la percepción de los aspectos cognitivos 

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

3.6. Procedimientos  

En la presente investigación,  se inició con la elección del tema, posterior a ello, 

se hizo la consulta en los bases de datos para obtener información actual y de 

confianza, teniéndose en consideración los artículos y revistas indexadas, como 

tesis nacionales e internacionales, libros físicos y virtuales que coadyuvaron en 

formular el Problema general y específicos , asimismo,  la justificación, el objetivo 

general y específicos, luego se desarrolló el marco teórico donde se utilizó 

artículos científicos, libros, libros virtuales e investigaciones anteriores para 

establecer los antecedentes, se conceptualizó las teorías y enfoques, después 

se realizó el método de la investigación  siendo la presente investigación  

cualitativa, prosiguiendo a detallar la tabla de categorización, subcategorización 

y los criterios, consecuentemente se estableció el escenario donde se va a 

desarrollar la investigación, se detalló los participantes, de definió  la técnica o 

instrumento que se utilizará en dicha investigación. 

3.5. Técnicas e instrumentos de recolección de datos

Para la recolección de datos en la presente investigación se va a utilizar la 

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

El rigor científico en la investigación se materializa con el manejo adecuado de 

la información en los diferentes momentos de la investigación desde la 

recolección, el procesamiento y el análisis, que contribuyan a la calidad de la 

información, con los diversos métodos empleados en los procedimientos de la 

investigación 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 análisis de la información 

 La triangulación en los procesos de investigación cualitativa es una estrategia 

que permite ejercer el control de calidad sobre los procesos de investigación, 

ofrece confianza y garantía en la prueba de los resultados, en donde se pretende 

reunir un requisito mínimo de credibilidad y rigurosidad (Rodríguez Sabiote, 

2019). 

El software atlas ti, es un medio que permite al investigador analizar el 

contenido de una información relevante en un solo lugar, el cual proporciona 

mayor seguridad en el procesamiento de datos, además que ofrece una 

herramienta sofisticado de exploración de datos, aunque el software no efectúa 

procesamiento de dados automatizados, ello hace que la decisión en el 

procesamiento esté basado en el análisis del investigador, con ello el rol 

importante del investigador en el análisis crítico durante toda la etapa de 

investigación ( Soratto et al., 2020). 

3.9. Aspectos éticos 

En la presente investigación se consideró criterios nacionales e internacionales 

para alcanzar la ética, en efecto, se añadió aspectos importantes entre ellos 

tenemos: a) el respeto a la autoría de las fuentes que se han utilizado. El respeto 

mediante una adecuada cita, empleando el estilo que requiera la investigación, 

la presente investigación se realizó 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) autorización de los investigados. Contar con la 

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

derecho de la universidad césar vallejo 
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IV. RESULTADOS Y DISCUSIÓN 

En el presente capitulo, se desarrolla la descripción de los resultados obtenidos 

en el proceso de investigación, relacionados con las categorías y subcategorías 

relacionados con la presente investigación.  

Tabla 3 

Resultados de la primera categoría  

Categoría 1 Discrecionalidad Administrativa 

 

 

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 había una capacidad de decisión del monarca es por eso que se va a 

replantear el principio de legalidad, que dentro de esas regulaciones legislativas 

va aquedar un campito para que la administración 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 más dentro de 

la administración pública al momento de tomar una decisión, ergo no creo que 

se la base para regir la administración pública, pero si un pilar importante; 

asimismo PSJ, dice No considero que la discrecionalidad sea la base de la 

administración, 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 línea de ideas BBV, menciona 

la administración pública 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 jurídica, si una norma dice que hay suspensión 

de cinco a quince días de encontrarse culpable luego de un procedimiento 

disciplinario, pues ahí está la discrecionalidad en la toma de decisión; sin 

embargo, CCR, dice en la actuación 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 jurídica como estado constitucional de derecho; PSJ, 

acotó, actualmente la administración cuenta con discrecionalidad mínima y casi 

inexistente, mientras la mayoría de los casos se hallen reglados trabajará mejor 

la administración.  

Tabla 4 

Resultados de la segunda categoría  

Categoría 2 teorías de la discrecionalidad 

 

 

Para LPJ. Las teorías 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 jurídicos 

indeterminados en una misma resolución y se habla de que sus conceptos 

jurídicos indeterminados son un tema que esté enmarca dentro de la 

discrecionalidad administrativa y después veo cómo se le aplican a esos 

conceptos jurídicos indeterminados las reglas de los círculos concéntricos que la 

doctrina Alemana ha establecido para llenar el contenido de esos temas de 

conceptos jurídicos indeterminados lo cual es contradictorio. Así mismo, señala 

que el abordaje en temas de discrecionalidad administrativa, porque lo que no 

encontramos en la norma, es un concepto jurídico indeterminado en el 

presupuesto de hecho de la norma es decir cuando yo voy a ver cuál es el 

resultado que la norma  busca, en esta reforma desde el año 2020 es que pasen 

al retiro a los efectivos que tiene falta de idoneidad, pero el ordenamiento jurídico 

no me da la definición exacta de falta de idoneidad, me da las características, 

me da pistas, me da algunas luces.  

En ese mismo sentido, LPJ. Considera que la importancia práctica, de 

estas teorías es enorme y muy importante tener claro las escuelas, es así que la 

gran discusión que hay entre las escuelas de la discrecionalidad este tipo de 

conceptos jurídicos 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 jurídicos 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 teoría de los conceptos jurídicos indeterminados, que está 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 aquí 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 unificación de 

criterios o estandarización 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 jurídicos es un tema de discrecionalidad administrativa 

es decir que los conceptos jurídicos están dentro de la discrecionalidad 
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administrativa.  Por otro lado, señala LPJ. Conceptos jurídicos indeterminados si 

es discrecionalidad entonces habrá que ingresar en la discusión de los límites al 

ejercicio de la discrecionalidad o no. 

En esa misma línea de ideas, CCR. Señala que el control judicial de la 

discrecionalidad se desprende en el límite 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 sólo respecto de 

los límites, mientras la administración pública no se salga, no se extralimite, no 

vaya más allá de sus límites, el control judicial no puede suplantar la decisión 

administrativa. En ese mismo sentido GMW señala que los conceptos 

jurídicamente indeterminados y los de discrecionalidad sean revisables en el 

órgano jurisdiccional a fin de determinar si la decisión 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 jurídicos indeterminados porque esa 

falta de idoneidad en la norma está 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 jurídicos indeterminados cuando hablamos de pasar a retiro ya  no 

hay discrecionalidad, la consecuencia del acto está reglada por el ordenamiento 

jurídico, ahí no estamos ante un ante una norma que la discrecionalidad de la 

administración y la administración llena el concepto jurídico indeterminado para 

el caso concreto, así mismo precisa que los conceptos jurídicos indeterminados 

no son discrecionalidad,  en esa misma línea LPJ. Señala que los conceptos 

jurídicos indeterminados como se dice la doctrina alemana no son una discusión 

de discrecionalidad porque en discrecionalidad yo puedo escoger entre varias 

opciones Igualmente licita y conceptos jurídicos indeterminados no para el caso 

concreto la solución siempre va a ser una única solución es decir en el caso del 

justiprecio en materia de expropiación. En conceptos jurídicos 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 jurídicos indeterminados, 

además, LPJ. Cita a Eduardo García de Enterría donde señala que estos temas 
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para él una cosa es la discrecionalidad administrativa que está en la 

consecuencia del acto elemento contenido lo que dispone el acto y otra cosa 

distinta es el tema de los conceptos jurídicos indeterminados que está en el 

presupuesto de hecho de la norma.   

En esa misma línea de ideas, LPJ.  Considera que, en el ejercicio de la 

facultad discrecional en su goce de cierta autonomía al momento de tomar las 

decisiones. Los límites es la Ley, que no debe ser contraria a la Ley, Por otro 

lado, LPJ. Considera que cuando hablamos de conceptos jurídicos 

indeterminados la solución para el caso concreto es única y si puede haber una 

sustitución de control jurisdiccional respecto de la administración pública, 

también TSI.  Señala que admiten fiscalización judicial en supuestos de 

ilegalidad o arbitrariedad, mientras que para GWM señala que los conceptos 

jurídicamente indeterminados y los de discrecionalidad sean revisables en el 

órgano jurisdiccional a fin de determinar si la decisión es legal. 

Tabla 5 

Resultados de la tercera categoría  

Categoría 3 límites a la facultad discrecional administrativa  

 

Para BBV.  los límites deben de ser refrendados con los derechos establecidos 

en la norma y sobre todo en la constitución política, son estos los parámetros o 

limites que se deben de considerar, de ninguna manera en un estado de derecho 

debería de permitirse la vulneración de derechos fundamentales, justamente es 
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ese, el límite que se debe de poner a todo principio que se usa dentro del 

derecho, como es la facultad de discrecionalidad, la aplicación de 

discrecionalidad no puede vulnerar el debido proceso, mucho menos los 

derechos fundamentales de los servidores policiales. 

También CCR. Refiere que, el límite de la discrecionalidad es la arbitrariedad; es 

decir, los actos discrecionales no pueden ser arbitrarios. En esa misma línea, 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 jurídica como estado constitucional de 

derecho, en el ejercicio de la facultad discrecional, en su goce de cierta 

autonomía al momento de tomar las decisiones.    

Mientras que para LPJ. La discrecionalidad administrativa tiene que ser 

del ejercicio lícito que establece el ordenamiento jurídico, entonces no podríamos 

decir que con base en el interés general podríamos generar una afectación 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. Señala que cuando la mayoría de 

los casos se hallen reglados, trabajará mejor la administración. Por ello señala 

que el límite por excelencia es el principio de legalidad. En esa misma línea, TSI 

señala que el límite es cuando la discrecionalidad afecte el estado de derecho. 

Frente a la vulneración del debido proceso y el derecho de defensa ya que existe 

el nexo remite a la consideración de las garantías judiciales de conformidad al 

Art. 8 de la Convención Americana sobre derechos Humanos. Asimismo, la 

observancia de los derechos fundamentales para asegurar el interés individual y 

colectivo y el funcionamiento de la organización administrativa. Como también 

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

legislador. 

Por otro lado, GMW sostiene que el límite a esa discrecionalidad sería la 

motivación, el principio de legalidad y los órganos de control, y en un estado 

constitucional de derecho la administración pública tiene que ejercerse en 

observancia de los derechos fundamentales y los principios bajo los cuales se 
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fundan. En efecto BBV. Señala la aplicación 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 podríamos enfrentarnos a un caso arbitrario, en consecuencia, 

colisiona con el principio del debido proceso y con ello la afectación de los 

derechos de los servidores policiales. La facultad discrecional debe ser 

entendida única y estrictamente en el sentido de buscar el interés general, 

procurando una decisión 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 aplicación 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 razón y los fines 

valorativos del derecho, resulta además amoral y antijurídica. Sobre esa base 

LPJ señala que al tema de la discrecionalidad consideran que, si yo como 

funcionario público tengo discrecionalidad dada en alguna norma, y más si es 

legal o constitucional yo puedo hacer prácticamente lo que me dé la gana y eso 

no es así discrecionalidad de entrada no la posibilidad de que se tomen 

decisiones caprichosas ni arbitrarias. 
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Figura 1 

Nube de palabras  
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Figura 2  

Red de categorías  

 

 

 

 

 

 



30 
 

La discrecionalidad es la facultad conferida a la administración pública, para que 

dentro de su actuación tenga un espacio de libertad de decidir,  conferida por la 

ley, pero no es omnímoda, 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 había una capacidad de 

decisión del monarca, por lo que se replantea el principio de legalidad, se le va 

a dar  unos campitos para que la administración se mueva a fin de tomar sus 

decisiones pero dentro del marco de la ley; en ese mismo sentido Gómez 

González (2020) dice,  la administración cuenta con potestades discrecionales 

que el legislador ha admitido de forma deliberada dentro del orden constitucional 

y su ejercicio se encuentra en una norma habilitante.   

Considerando que es difícil creer que todo se encuentra establecido de 

forma clara y precisa en la norma jurídica,   de tal suerte que el operador jurídico 

solo realice la cognición, no siendo ello así, es que la norma libera un margen de 

discrecionalidad, al respecto,  (LPJ) dice,  es  imposible que la administración 

pueda aplicar el principio de legalidad de manera literal,  haciendo solo lo 

establecido por ley, siendo evidente que no hay una  capacidad de legislación 

tan profundo para lograr determinar todos los ámbitos en donde se debe moverse 

la administración pública; bajo esa línea 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 cómo deben 

hacer, es por ello que la administración tiene un margen de discrecionalidad para 

su actuación. 

Por otro lado, se debe tener en claro que la discrecionalidad conferida a 

la administración pública no es absoluta, sino que,  es la propia norma quien fija 

un margen de libertad a la administración para que tome sus decisiones; sobre 

esa base Gustavo Corvalán (2017) dice,  la discrecionalidad según la dogmática 

tradicional, las normas jurídicas son enunciados con carácter condicional de 

donde se infiere que una conducta en concreto efectúa un presupuesto o 

supuesto de hecho, el cual se encuentra establecido en la norma, aplicándose la 

consecuencia jurídica establecida en la ley; sobre ello (LPJ) dice, dónde hay 

discrecionalidad es al momento de establecer la consecuencia jurídica, por 
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ejemplos, si la norma dice que hay una suspensión de cinco días a quince días 

al encontrarse culpable de ese procedimiento disciplinario,  pues ahí habrá 

discrecionalidad en la toma de la decisión.  

La discrecionalidad reconocida a la administración se encuentra muy  

ligado al principio de legalidad, es decir la discrecionalidad de mayor aceptación 

es la reglada; en palabras de (PSJ) la administración 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 García de 

Enterría (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 

administración pública 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 jurídica como estado constitucional de 

derecho; en esa misma línea de ideas Gómez Conchales (2020) dice, el ejercicio 

de la libertad de decisión que tiene la administración no debe alterar los derechos 

de los administrados, debe actuar bajo los parámetros 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 discusión doctrinal, es así que hay dos teorías de mayor relevancia 

como la tesis reduccionista y la tesis unitaria, la importancia de suscribir una de 

esas teoría radica en cuanto a la concepción y aplicación de la discrecionalidad 

administrativa; bajo ese criterio (LPJ) dice, la importancia práctica de esas 

teorías es enorme y vamos a ver en casos concretos por ello es muy importante 

tener claro las escuelas; por otro lado (BBV) indica, las teorías 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 investigación se ha evidenciado que en el  

tratamiento de las teorías 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 

que en la jurisprudencia no hay claridad de las escuelas entonces encuentro  un 

desarrollo argumentativo en donde se plantean temas de conceptos jurídicos 

indeterminados en una misma resolución y se habla de que los conceptos 

jurídicos indeterminados, son un tema que esta enmarca dentro de la 

discrecionalidad administrativa y después veo cómo se le aplican a esos 

conceptos jurídicos indeterminados, las reglas de los círculos concéntricos que 

la doctrina Alemana ha establecido para llenar el contenido de los temas de 

conceptos jurídicos indeterminados lo cual es contradictorio.  

Sin embargo, a nivel de la administración pública es aún mayor el 

desconocimiento en cuanto al tratamiento y aplicación de las teorías de la 

discrecionalidad esto es  preocupante porque trae como consecuencia 

resoluciones arbitrarias con afectación de los derechos del administrado e 

inseguridad jurídica;  bajo esa perspectiva (LPJ) dice,  la gran discusión que hay 

entre las escuelas de la discrecionalidad es que este tipo de conceptos jurídicos, 

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 jurídicos 

indeterminados.    

La importancia de entender y tener claro en cuanto a las teorías de la 

discrecionalidad es en la interpretación y aplicación de las  indeterminaciones 

normativas, porque una escuela dice los conceptos jurídicos 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 norma y otra muy diferente es la teoría de los conceptos 

jurídicos indeterminados, que está 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 aquí el problema que esto genera es que las reglas son 
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muy distinta en una escuela y en otra, de ahí que es muy importante tratar de 

entender cuál es el esquema que se siguen cada país.   

Los conceptos jurídicos indeterminados, son enunciados normativos, 

abstractos que pretenden delimitar una situación concreta; al respecto, (LPJ) 

dice,  un concepto jurídico indeterminado es una referencia un sustantivo o una 

denominación que está en una ley,  que no está definido por la propia ley; por su 

parte, García de Enterría (2013) dice, los conceptos jurídicos indeterminados 

tienen una función distinta a los de la discrecionalidad, en las normas con 

preceptos jurídicos indeterminados no se encuentra precisado lo que pretende 

delimitar, pero es claro que delimita una realidad concreta por lo que la 

indeterminación de los conceptos debe ser precisado en su aplicación, sin 

embargo,  al referirse a un supuesto concreto y no a vaguedades no precisas,  

su aplicación solo admite una única solución válida para el derecho.  

Sobre la base de lo expuesto, en cuanto a la aplicación práctica de la falta 

de idoneidad como, como un concepto jurídico indeterminado, es importante su 

distinción de la discrecionalidad; sobre el tema, (LPJ) dice, la falta de idoneidad 

como un tema de conceptos jurídicos indeterminados en la aplicación práctica 

es a través de círculos concéntricos, haciendo referencia a García de Enterría, 

primero nos encontramos en un margen de incertidumbre, luego un círculo 

intermedio y después se va a llegar a un círculo más pequeño 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 jurídico, 

finalmente que la discrecionalidad no debe confundirse con las normas legales 

de los llamados conceptos jurídicos indeterminados.  

Siguiendo a la escuela reduccionista, los conceptos jurídicos 

indeterminados como la falta de idoneidad  no es un caso de discrecionalidad 

administrativa al respecto (LPJ) dice, los conceptos jurídicos indeterminados 

como dice la doctrina alemana no son una discusión de discrecionalidad, porque 

en discrecionalidad yo puedo escoger entre varias opciones Igualmente licitas y 

conceptos jurídicos indeterminados no, para el caso concreto la solución siempre 

va a ser una única; En cuanto a los conceptos jurídicos indeterminados se debe 

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

aplicación solo admite una única solución justa (Córdova y Arguello, 2020).  

A nivel de la jurisprudencia comparada con referencia a los conceptos 

jurídicos indeterminados, en la jurisprudencia española en la (T.S.S.C.M., 

Resolución N - SAN 4094/2015, STS 4539/2017, Esp.). El colegiado señala, el 

orden público e interés nacional son conceptos jurídicos indeterminados que, en 

la apreciación de la administración, se encuentra excluida la discrecionalidad, el 

hecho de que se incluyan conceptos jurídicos indeterminados en la ley, no 

significa que se haya otorgado a la administración la libertad de decidir 

renunciando a una solución justa del caso, por el contrario, obliga a la 

administración una decisión única 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 interminación 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 jurídicos es un tema de discrecionalidad 

administrativa es decir los conceptos jurídicos están dentro de la discrecionalidad 

administrativa; bajo esta tesis no hay distinción categórica entre la 

discrecionalidad administrativa y el concepto jurídico indeterminado, 

configurándose márgenes de libertades para las decisiones administrativas, para 

la tesis unitaria los conceptos jurídicos indeterminados y discrecionalidad se 

asimilan, admiten la misma aplicación, son mismos fenómenos y son formas 

equivalentes (Gustavo Corvalán, 2017). 

Bajo esa perspectiva se debe dejar claro que los conceptos jurídicos 

indeterminados no son sinónimo de discrecionalidad, porque la discrecionalidad 

no es posible sustitución por la decisión judicial mientras la otra sí; a 

respecto,(LJP) dice, cuando hablamos de conceptos jurídicos indeterminados 

ahí la doctrina también es clarísimo, la solución para el caso concreto es única y 

si puede haber una sustitución de control jurisdiccional respecto de la 

administración pública; de igual forma es el criterio de TC, los conceptos jurídicos 

indeterminados son susceptibles de control juridicial, en su aplicación se debe 

observar criterios específicos, 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 límites, pero no puede 

llagar sustituir la dedición administrativa; sobre el tema (LPJ) dice, mientras la 

administración pública no se extralimite no vaya más allá de sus límites el control 

judicial no puedo suplantar la decisión administrativa, el control judicial   se hace 

sólo respecto de los límites; por su parte, Covilla Martinez (2019) dice, el control 

jurisdiccional  en las decisiones de la administración, no puede llegar a 

sustituirlas, por la sencilla razón de que  las decisiones de la administración 

pública responden a juicios de conveniencia o las de oportunidad más allá de los 

de legalidad,  por lo que la función del juez será hacer ver entre las opciones 

adoptadas cual es errada.   

La administración pública 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 

jurídico, entonces no podríamos 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 López Hidalgo (2019) respecto al 

contenido esencial de los derechos fundamentales, la misma que considera que 

es el núcleo esencial e indisponible e inviolable, en ningún caso puede ser 

vulnerados los derechos fundamentales. 

 El  debido proceso como garantía de seguridad jurídica, se encuentra 

reconocido por la constitución política en su art. 139, inciso 3, de igual forma es 

reconocido por la convención americana de derechos humanos en su art. 8; en 

ese sentido (BBV) dijo,  la aplicación de discrecionalidad no puede vulnerar el 

debido proceso, mucho menos los derechos fundamentales de los servidores 

policiales; por su pate Gordillo (como se citó en Martínez, 2019) dijeron, que la 

administración está limitada en sus funciones por límites adjetivos y sustantivos 

que son los principios jurídicos superiores al orden constitucional, el 

cumplimiento de procedimiento regular previo al acto, la razonabilidad, la no 
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desviación de poder, imparcialidad, motivación apropiada, adecuación del medio 

a un fin, sustento suficiente de forma fáctica.   

Por su parte el derecho al debido proceso tanto en la vía administrativa 

y/o judicial,  trae aparejado a la motivación como garantía de no desviación 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 afectación de los derechos de los servidores policiales;  en ese sentido  la 

motivación en el ámbito de los actos administrativos es una exigencia impuesta 

por el principio de legalidad, condición infranqueable del estado de derecho, es 

decir la falta de fundamentación racionalmente suficiente de la administración es 

por si solo contrario a las condiciones establecidas por la propia norma Ley N° 

27444, así como al debido procedimiento administrativo. (T.C., sentencia N - 

04123-2011-PA/TC,Per.). 

Se debe afirmar  que el debido proceso administrativo, así como la debida 

motivación, son garantías a los derechos de los administrados, así como el  

derecho de defensa, derecho de presentar pruebas y descargos, doble instancia 

entre otros, decir lo contrario sería aceptar la  facultad omnímoda de la 

administración;  bajo ese pensamiento Rodrigo Coll (2018) acotó, la facultad 

discrecional de la administración pública no debe ser sin límite alguno, en un 

estado constitucional de derecho el límite son los derechos fundamentales, decir 

lo contrario es aceptar un estado autoritario o darle justificación 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 constitución, nos significa que 

puedes hacer lo que se te dé la gana   eso no es así,  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 razón y los fines valorativos del derecho; La desviación de 

poder es un atentado contra el estado de derecho, trayendo con ello inseguridad 

jurídica por arbitrariedad y con ello la afectación de los administrados (Cambero 

Quezada, 2018).  
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V. CONCLUSIONES  

 

1. La discrecionalidad administrativa es una potestad conferida a la 

administración pública,  un margen de libertad  por imperio de la ley, para que en 

una situación concreta pueda decidir con libertad; pero no es omnímoda ni 

absoluto, por el contrario, se encuentra limitado por la propia ley, es por ello que 

la administración al momento de ejercer su potestad discrecional, no  debe  

vulnerar derechos fundamentales ni actuar contrario al orden jurídico 

constitucional, aunque excepcionalmente en determinada circunstancia al 

amparo de interés general o la de oportunidad  puede limitar algún derecho 

fundamental, esta debe estar debidamente justificada, fundada en razones 

objetivas y en aplicación de criterios de razonabilidad y proporcionalidad con el 

respeto del  debido proceso y con todas las garantías que tal situación exige, 

para no vulnerar los derechos del administrado y con ello crear inseguridad 

jurídica.  

2. Siguiendo la doctrina mayoritaria, la tesis reduccionista se debe afirmar 

que los conceptos jurídicos indeterminados como en el caso de falta idoneidad 

no es sinónimo de discrecionalidad, debido a que ambos conceptos tienen reglas 

diferentes en cuanto al análisis y aplicación de un concepto indeterminado; 

mientas que en la discrecionalidad hay posibilidad de escoger entre dos o más 

soluciones licitas para el derecho, en los conceptos jurídicos indeterminados solo 

es posible llegar a una, a través de un examen con la aplicación de las reglas del 

derecho procesal o las planteadas por el profesor García de Enterría, los 

llamados círculos concéntricos, se llega a una sola solución justa, por otro lado 

la discrecionalidad es una facultad conferida  en la consecuencia, por el contrario 

en los conceptos jurídicos indeterminados la indeterminación está en el 

presupuesto de hecho de la norma, finalmente tiene relevancia la distinción de 

ambos conceptos normativos, porque en su aplicación la discrecionalidad 

permite una fiscalización judicial mínima, solo a la verificación de su validez, sin 

embargo, en aplicación de los conceptos jurídicos indeterminados el control 

judicial es plena, conforme a las reglas del derecho general, llegando a la 

posibilidad de sustitución de la decisión administrativa.  

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

proceso, ninguna persona, ni siquiera el estado puede vulnerar los derechos 
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fundamentales de las personas, la administración pública 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 vía 

administrativa, tal criterio ha sido adoptado por la jurisprudencia constitucional 

así como de la corte interamericana de derechos humanos, quien trae aparejado 

otros derechos implícitos como el derecho de defensa, derecho de probar, 

motivación entre otros; en el caso concreto de la norma DU 012-2020, al 

establecer de forma expresa que no es recurrible en el vía administrativa, viola 

el derechos  al debido proceso constitucional.  

4. La causal de retiro de la PNP, por la falta de idoneidad, es un concepto 

jurídico indeterminado, puesto que la norma no define que es idoneidad, sino 

que nos da una serie de presupuestas para su aplicación, 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 García de Enterría, 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 

administración.        
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VI. RECOMENDACIONES 

En la administración pública no hay una claridad en cuanto a la distinción de los 

actos discrecionales y los conceptos jurídicos indeterminados, trayendo como 

consecuencia de que los administrados no tienen reglas claras cuando se 

enfrenan a la administración, con ello la vulneración de los derechos de los 

administrados,  inseguridad jurídica, abuso de poder y actos administrativos 

arbitrarios,  por ello es necesario que la administración, sobre todo los 

operadores jurídicos tengan claridad en sus decisiones en cuanto a la adopción 

de una u otra tesis, creando con ello una jurisprudencia confiable  e seguridad 

jurídica. 

Dentro del título preliminar de la Ley de procedimiento general Ley 27444, se 

consigne de forma expresa, en cuanto a la interpretación de las normas con 

indeterminaciones jurídicas, como lo hace el en derecho comparado de Costa 

Rica en el artículo 133 inciso 2) de la Ley General de la Administración Pública 

que está referido a los conceptos jurídicos indeterminados, que la administración 

debe tener cuenta en su actuación “.2.  Cuando no esté regulado deberá ser 

proporcionado al contenido y cuando esté regulado en forma imprecisa deberá 

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 administración, es preciso 

de que operador jurídico es el que debe tener precisión en cuanto a las teorías y 

las reglas aplicables cuando se encuentran con una norma de naturaleza 

abstracta, como los conceptos jurídicos indeterminadas, a fin de crear una 

jurisprudencia de aceptación mayoritaria y con ello crear seguridad jurídica.  

El estado como ente administrador debería invertir en capacitaciones e 

evaluaciones de los operadores jurídicos administrativos, es muy importante tal 

como se hace en el derecho penal, la postura que de adopta para crear con ello 

garantías y seguridad jurídica para el administrado, porque si no se tiene claro 

cuál 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 país en cuanto a las teorías de la discrecionalidad,  es 
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como jugar futbol en una cancha de básquet bol, la consecuencia es que no hay 

seguridad jurídica y con ello violación de los derechos del administrada. 
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ANEXOS



Anexo A 

Transcripción de entrevista realizado AL Dr. JORGE LEIVA 

 

1. De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia se dice que la discrecionalidad es la 

base del derecho público y en especial del derecho administrativo ¿considera 

usted que la discrecionalidad sea la base de la administración pública y 

cual es limite a esa discrecionalidad?  

 

Yo aquí quisiera disentir por que en principio cuando nace el derecho 

administrativo en Francia a partir de todo el procedimiento de la revolución 

francesa la  idea era todo lo contrario Montesquieu planteaba un sistema de 

división de poderes donde el ejecutivo estuvo muy amarrado a lo que decía el 

poder  legislativo y ahí  el principio de  legalidad, el principio de legalidad en su 

concepción más clásica  está pensada que la administración sólo va hacer lo que 

la ley de dice  en consecuencia no va a tener ningún ámbito donde va a tener la 

posibilidad de tomar decisiones creativas Por decirlo de algún 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 situación sólo va hacer lo que la ley le dice porque pues 

evidentemente no podríamos tener una ley o una capacidad de legislación tan 

profundo para lograr todos los ámbitos en los que debe moverse la 

administración pública entonces es por el contrario  algunos autores de la de la 

escuela alemana señalan que más 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 había una 

capacidad de decisión del monarca y es por eso que se va replanteando el 

principio de legalidad y vamos aceptando que sí que la ley  va a determinar lo 

que la administración hace y que sólo lo que puede hacer,  sin embargo dentro 

de esas regulaciones legislativas  van a quedar unos campitos para que la 

administración 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 querían amarrar a la administración que mucha 



 
 

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

emanaban de ellos justamente.  

 

2. Tomando en consideración que uno de los pilares de la administración pública 

es la discrecionalidad, en efecto, hoy en día se habla mucho de la 

discrecionalidad administrativa, tal es así que, es común encontrar en algunos 

actos administrativos como justificación la facultad discrecional, ¿es correcta 

tomar como sustento la facultad discrecional, aun cuando en el acto 

administrativo se vulnera derechos fundamentales? 

 

Aquí primero le voy a dar respuesta corta y después quisiera hacer una precisión, 

la respuesta sería no jamás los derechos fundamentales es uno de los 

principales límites a la discrecionalidad administrativa.  De inicio a eso ha sido 

clara la doctrina, también la corte interamericana ha sido bastante precisa en 

señalar que la discrecionalidad tiene claro límites a los derechos fundamentales 

caso la Corte Interamericana habla de los Derechos Humanos para eso le 

recomendaría el caso López Mendoza contra Venezuela ahí se habla de la 

discrecionalidad administrativa y los límites que debe tener la administración 

pública. Ahora creo que si es importante aquí hacer una precisión de que hace 

el profesor Hans Maure en el libro derecho administrativo alemán que se los 

recomiendo toca el tema de la de la discrecionalidad esto es un libro que yo he 

impreso en el internet está libre es una traducción al español que lo hace  

universidad  Nacional Autónoma de México está en formato pdf en internet 

extenso capítulo 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 

línea el abordaje que hace Eduardo García de Enterría de la discrecionalidad 

entonces digamos que se complementan mucho sí ya ustedes pues quiere ver 

por ejemplo a Sánchez Morón ahorita vamos a hablar de las escuelas en otra 

pregunta pero por ahora yo le recomendaría este libro,  estoy mencionando 

porque 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 decisión discrecional es decir no es lo mismo cuando uno 

administración pública puede decidir si ejerce o no ejerce una competencia al 

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



 
 

potestad disciplinaria cuando hay una denuncia la administración no puede 

decidir se ejerce o no esa competencia la admiración debe  ejercerla,  dónde hay 

discrecionalidad es al momento de establecer la consecuencia jurídica en cuanto 

a las sanciones por ejemplos, si la norma dice que hay una suspensión de cinco 

días a quince días al encontrarse culpable  de ese procedimiento  disciplinario 

pues ahí habrá discrecionalidad en la toma de la decisión, pero siempre  es 

importante hacer esta precisión cuando va a buscar información cuando va a 

realizar algún libro que entender Si el autor está hablando de la discrecionalidad 

en el ejercicio de la de la competencia o de la potestad o si el autor está 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 

refirió pero creo que aquí es importantísimo ingresar en la en la otra pregunta.  

 

3. A nivel de la doctrina y la jurisprudencia se han desarrollados teorías en cuanto 

a la discrecionalidad administrativa, tal es así que se tiene la escuela 

productivista y la escuela unitaria ¿considera usted que el desarrollo de tales 

teorías tiene injerencia en la aplicación práctica y cuál es su postura con 

relación las teorías planteadas? 

 

 

La importancia práctica esas teorías 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 Perú si he  tenido la 

posibilidad de ver jurisprudencia de  Colombia, México y algunos países de 

centro  Centroamericanos mi país  y le digo que me sensación 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 jurídicos 

indeterminados en una misma resolución y se habla de que sus conceptos 

jurídicos indeterminados son un tema que esté enmarca dentro de la 

discrecionalidad  administrativa y después veo cómo se le aplican a esos 

conceptos jurídicos indeterminados las reglas de los círculos concéntricos  que 

la doctrina  Alemana ha establecido para llenar el contenido de esos de estos de 

estos temas  de conceptos jurídicos 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 está redactando o le órgano jurisdiccional que está planteando el 

tema no se da cuenta   por ejemplo que para don Eduardo  García  de Enterría 

que  estos temas para él una cosa es la discrecionalidad administrativa que está 

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 jurídicos indeterminados 

que está en el  presupuesto de hecho de la norma y ahorita lo vamos a ver aquí 

en la en el caso que usted me plantea para el caso de las fuerzas policiales en 

Perú. Sin embargo en la misma resolución citados a otros autores que dice 

expresamente que conceptos jurídicos indeterminados si es un tema de 

discrecionalidad Y entonces aquí es donde hay un problema muy serio Porque 

si usted mezcla las dos escuelas de prácticamente en estado de indefensión a 

la parte que está en el proceso que está peleando por defender su derecho 

Porque esa persona no va a saber cómo alegar si  yo como justiciable o como 

persona que tiene un conflicto con  administración pública y ante un órgano de 

control yo necesito saber y que haya Claridad en mi sistema si los conceptos 

jurídicos indeterminados son o 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 sólo respecto de los límites como usted me lo pone 

lleguen las preguntas de más adelante y ahorita vamos a ver el tema de los 

límites mientras la administración pública no se salga no se extralimite  no vaya 

más allá de sus límites el control judicial no puedo suplantar la decisión 

administrativa pero cuando hablamos de conceptos jurídicos indeterminados ahí  

la doctrina también es clarísimo, cuando hablamos de conceptos jurídicos 

indeterminados la solución para el caso concreto es única y si puede haber una 

sustitución de control jurisdiccional respecto de la administración pública 

entonces si incluimos los conceptos jurídicos indeterminados dentro de la  

discrecionalidad administrativa   todo el sistema empieza a generar aguas porque 

hay una contradicción  puedo o no puedo sustituirle puede pedir al órgano control  

que le diga que tiene  hacer en un caso en concreto o no puedo  de ahí los  

estándares en materia de discrecionalidad administrativa seguido por la mayoría 

de la doctrina latinoamericana por Don Eduardo García Enterría y  por la escuela 



 
 

alemana de la discrecionalidad es bastante estricta y reduce la discrecionalidad 

nada más a este tema específico donde la administración puede escoger entre 

varias alternativas pero excluye a los conceptos jurídicos 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 jurídicos 

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 

más 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 deberíamos tener claro es a raíz del manejo de los conceptos 

jurídicos indeterminados Cuál es la posición que se sigue en cada país, o que 

sigue el   tribunal constitucional, la corte suprema  de cada de cada país de ahí 

que yo le diría es fundamental el tema de lograr extraer Cuál 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 más o menos nos vienen diciendo lo mismo cuando estamos 

estudiando no dicen Sí claro la discrecionalidad es la posibilidad de escoger la 

posibilidad que tiene la administración perdón de escoger entre alternativas 

Igualmente licitas  claro y el tema de los conceptos jurídicos indeterminados en 

el presupuesto de la norma es o no es discrecionalidad porque sí no es 

discrecionalidad yo tengo que usar,  no son de derecho administrativo sino que 

son anteriores son del Derecho Civil de Cómo llenar un concepto jurídico 

indeterminado de ahí le dijo Es lamentable que en muchos países de 

Latinoamérica los operadores jurídicos no tengan Claridad en el abordaje pero 

yo no espero que el tribunal constitucional de un país o  la Corte Suprema de mi 

país, los conceptos jurídicos indeterminado son expresiones que están en una 

ley que hacen referencia a situaciones o condiciones o a temas que no están 

expresamente regulados en la ley por ejemplo algunos códigos civiles muy 

antiguos de América Latina hablaban de que la mujer debería ser honesta pero 

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



 
 

están regulados en la ley  es un concepto jurídico Sí porque es un tema de 

relevancia jurídica 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 expropiación 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 

expropiación 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 

que pagarle un precio justo por la propiedad y le vamos a expropiar la propiedad 

suya está en el centro del Lima y son 800 metros cuadrados es millonario  el 

gobierno ocupa una propiedad porque es una propiedad gigantesca y va  a hacer 

un edificio para todo el poder ejecutivo, vamos a poner un poquito exagerado  y 

nos vamos a revisar el texto de regulación de  expropiación en Perú y la ley nos 

dice   usted tiene derecho que le pague un precio adecuado  por esa propiedad, 

no esperamos que la ley nos diga cuál es ese precio justo, ahora hay que ver en 

el caso en concreto cual es el precio de metro cuadrado en la ubicación que 

usted tiene en Lima en esa zona, ahora habrá que ver el acceso a servicios una 

reglamentación de agua y luz para determinar cuál es el precio justo, un concepto 

jurídico indeterminado es una referencia un sustantivo o una denominación que 

está en una ley que no  está definido por la propia ley entonces veámoslo ahora 

norma esa constitucional en el mismo ejemplo                       

 

 

esto que usted me está diciendo es un concepto claro de conceptos jurídicos 

indeterminados la norma nos da un presupuesto de hecho y cuál es el 

presupuesto de hecho para que la persona pase a retiro que tenga falta de 

idoneidad pero el ordenamiento jurídico no nos da una definición exacta no da 

una serie de características para que podamos llenar cada caso concreto la 

determinación de que el sujeto A o le sujeto B cumple con esa condición 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 más básicas de la teoría del derecho el principio toda norma 

jurídica tiene un presupuesto y una consecuencia Cuál 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 

discusión que hay entre las escuelas de la discrecionalidad este tipo de 

conceptos jurídicos 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 jurídicos 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 teoría de los conceptos jurídicos indeterminados que está 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 Aquí el problema que esto 

genera es que las reglas son muy distinta en una escuela y en otra  de ahí que 

es muy muy muy importante tratar de entender cuál es el esquema que se siguen 

cada país o que sigue cada o cada órgano entonces me devuelvo me devuelvo  

 

El tema de las escuelas es importante porque cuando no tenemos Claridad 

Cuáles escuelas sigue o cuáles esquema de abordaje a la discrecionalidad 

nuestro sistema sigue en el caso de ustedes el peruano en el caso mío el de 

Costa Rica   Una norma como éstas esto es el ejemplo de lo que podría ser una 

pesadilla para el abordaje en temas de discrecionalidad administrativa porque lo 

que nos encontramos en esta Norma inicio es un concepto jurídico indeterminado 

en el presupuesto de hecho de la norma es decir cuando yo voy a ver cuál 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 jurídico no me da la definición exacta de falta de idoneidad me 

da las características me da pistas me da algunas luces entonces aquí  yo le 

recomendaría que vean el tomo I de Eduardo García de Enterría en dónde nace 

la diferencia entre conceptos jurídicos indeterminados y discrecionalidad porque 

entonces si yo sigo la misma posición ideológica en materia  de discrecionalidad 



 
 

administrativa que sigue Don Eduardo  García de Enterría,  donde Eduardo 

García de Enterría lo que me está diciendo es que cuando usted se enfrente a 

esa  norma del  2020 a este decreto de urgencia el número 12 Entonces usted 

tiene que hacer dos cosas diferentes señor abogado una cosa es ver el tema de 

la falta de idoneidad como un tema de conceptos jurídicos indeterminados y usar 

las reglas de cómo yo lleno en un caso concreto ese concepto jurídico 

indeterminado y el traduce al español un esquema le mandé de hacer círculos 

concéntricos y Don Eduardo nos dice primero se va a encontrar un margen de 

incertidumbre después sumar el intermedio de dónde puede saber O y eso no 

es después va a llegar un círculo más pequeñitos donde va a tener certeza de 

que es en el caso concreto la falta de idoneidad esa es la forma que se aborda 

el tema de los conceptos jurídicos indeterminados cuando hablamos de pasar a 

retiro ya y no hay discrecionalidad la consecuencia del acto Está reglada por el 

ordenamiento jurídico ahí no estamos ante un ante una norma que la 

discrecionalidad de la administración  y la administración llena el concepto 

jurídico indeterminado para el caso concreto de Jorge Leiva de falta de idoneidad 

la consecuencia jurídica no va a ser discrecional  va a ser reglada y es una 

secuencia única cuales me van a pasar a retiro no hay no hay otra solución para 

la otra escuela que considera que conceptos jurídicos es un tema de 

discrecionalidad administrativa es decir que los conceptos jurídicos están dentro 

de la discrecionalidad administrativa  este problema que tenemos aquí  si es un 

conflicto que tiene que ver con discrecionalidad administrativa   entonces 

empezamos a buscar jurisprudencia Dónde están los límites de las personalidad 

o no por eso es  fundamental tener claro a la hora de Buscar autores a la hora 

de escudriñar en la  doctrina entender cuál es el abordaje que cada autor le da 

a los conceptos jurídicos indeterminados, ustedes van a ver que la mayoría sino 

es la totalidad de los trabajos de discrecionalidad en todos ellos lo primero que 

hace el autor o la autora,  es decir para mí los conceptos jurídicos indeterminados 

no son discrecionalidad ahí se matricula sin decir expresamente a veces lo hacen 

en la escuela reductivista habrán  otros autores que cuando empiezan a 

desarrollar el tena de discrecionalidad administrativa es que  concepto jurídico 

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 discusión es fundamental siempre que vayan a buscar 

y desentrañando tanto en la última y como la jurisprudencia como se ubican 

estas dos cosas si usted me pregunta  a mí 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 jurídicos indeterminados como se dice la 

doctrina alemana no son una discusión de discrecionalidad porque en 

discrecionalidad yo puedo escoger entre varias opciones Igualmente licita  y 

conceptos jurídicos indeterminados no para el caso concreto la solución siempre 

va a ser una única solución es decir en el caso del justiprecio en materia de 

expropiación es cuando vamos a definir el precio justo de la casa de Richard  

para expropiársela no podemos decir que la casa de Richard va a valer y vamos 

usar dólares porque ustedes están en Perú  yo estoy en Costa Rica Entonces 

vamos a ir la casa de Don Richard  vale $100000 o $90000 no hay ahí no hay 

soluciones Igualmente justo en conceptos jurídicos indeterminados para el caso 

concreto la solución es una y tenemos que establecer si la casa Richard vale o 

cien mil dólares o vale noventa mil dólares  pero no  podemos decir que las dos 

opciones son licitas aquí le digo es la posición que yo sigo por eso él es tener 

claro el tema de las escuelas es fundamental cuando analizamos conceptos 

jurídicos  indeterminados pero discrecionalidad en general y como le decía 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 

jurídicos indeterminados y si frente a una discusión de conceptos jurídicos 

indeterminados como la que tenemos en la reforma del 2020 yo debo Ingresar a 

una discusión  o no le violación de límites Por qué la discusión de la violación de 

los límites de la discrecionalidad es un tema como lo dice la propia expresión  es 

una discusión de discrecionalidad  y si yo estoy en la escuela que no considera 

a los conceptos jurídicos indeterminados estoy jugando fútbol en una cancha de 

basquetbol es decir  que esto hay que tenerlo claro desde el inicio de la discusión 

talvez es por eso que estoy insistiendo mucho no se si está quedando claro la 

relevancia de porque hay que tenerlo claro  cuál es la posición que sigue nuestro 

tribunal constitucional y Cuál es la posición que sigue los órganos de control no 

sé los tribunales contencioso administrativos que ha dicho los vocales  por 

ejemplo en esta en esta materia y la conclusión a la que llegó cuando empiezo 



 
 

a revisar jurisprudencia  es bastante frecuente que dependiendo del redactor ni 

siquiera  del órgano dependiendo del redactor el tribunal constitucional o la corte 

suprema brinca de un sistema al otro y le invie inseguridad jurídica a los 

operadores jurídicos porque cuando yo voy a buscar jurisprudencia en este rema 

que es lo que tendría que hacer cuando yo voy a buscar jurisprudencia sobe 

conceptos jurídicos indeterminados y de repente me encuentro argumentos que 

tienen que ver una discusión en este tema   sobre violación a los  principio de 

razonabilidad y proporcionalidad por ejemplo y entonces yo digo pero es que la 

discusión de principios ya lo vamos a ver más adelante es una discusión de 

principios que tiene que ver a los límites de la discrecionalidad usted me dijo que 

era un concepto jurídico indeterminado y los conceptos jurídicos indeterminados 

no son discrecionalidad su resolución es contradictoria claro esto no es una 

contradicción  que pueda ubicar cualquier ojo esto tiene  que ser  ojo entrenado 

que lee la resolución y tiene claro que está buscando  en discrecionalidad 

administrativa.  

 

5.  ¿Considera usted que la administración pública confunde la 

discrecionalidad con la arbitrariedad, tratándolo en muchos casos ambos 

conceptos jurídicos como sinónimos? 

   

Caso de Venezuela el caso de López  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 jurídico  Entonces no podríamos decir que con base en  el 

interés general podríamos generar una afectación 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 Policía Nacional del Perú es una entidad pública, que encuentra su 

fundamento en la Constitución Política en su artículo 166°., en febrero del 2020 

se publicó 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 artículo 3. 6 de la referida norma que a la 



 
 

letra dice “La resolución que dispone el pase a la condición de retiro por la causal 

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

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

administración pública está en el ejercicio de su facultad discrecional o 

acaso estamos ante una colisión con el principio del debido proceso y con 

ello la afectación de los derechos de los servidores policiales?  

 

Lo que le recomendaría en el tesis que ustedes están trabajando  hacer una 

investigación profunda para lograr concluir Cuál es el manejo que se está dando 

de los conceptos jurídicos indeterminados vean  lo que nos dice el profesor que 

se lo voy a poner en el chat es una cita de la página 181 del libro Es esa que 

todos los últimos 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 jurídicos indeterminados vena ustedes que aquí estoy 

viendo que la doctrina peruana y en este caso don Cristian se está matriculando 

la posición de Eduardo García Enterría y no con la posición del profesor Sánchez 

Morón  yo entendería si yo leo el libro de don Cristian, que para don Cristian la 

discusión de la Reforma 2020 no es una discusión sobre discrecionalidad él dice 

no confundamos discrecionalidad  con conceptos jurídicos indeterminados y aquí 

claramente es una norma que tiene un concepto jurídico indeterminado en el 

presupuesto de hecho  no sé si me estoy dando entender con la importancia de 

la doctrina peruanas y precisa la distinción entre ambas cosas. Por supuesto por 

supuesto una cosa es que aquí pasé mi país también una cosa es que la los  

operadores jurídicos conscientemente decidan tomar la decisión de considerar a 

los conceptos jurídicos 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 país es que no tenemos idea de la 

discusión y entonces no tenemos idea de la discusión  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 jurídico indeterminado pero usamos la construcción de 

discrecionalidad que nos da  Eduardo García de Enterría  es que no usted no me 

podría decir que es un concepto jurídico indeterminado y que lo va  a tratar como 

discrecionalidad como dice Eduardo García de Enterría, porque él no dice eso, 

a veces cuando estamos estudiando normalmente nada más leemos el capítulo    



 
 

o título que dice discrecionalidad administrativa empezamos a tomar los 

extractos y lo citamos yo puedo citar por ejemplo a don Cristian Guzmán en un 

abordaje de discrecionalidad que coincida  con don Eduardo García de Enterría 

pero no podría citar a Cristian Guzmán con don Sánchez Morón por que dicen 

cosas completamente diferentes, don Sánchez Morón en  el primer capítulo 

donde el aclara que los conceptos jurídicos indeterminados si son 

discrecionalidad  administrativa.  

 

5. ¿Considera usted que la administración pública confunde la 

discrecionalidad con la arbitrariedad, tratándolo en muchos casos ambos 

conceptos jurídicos como sinónimos?  

    

 

Y esta discusión de las escuelas que estamos teniendo lo manejan muy pocos 

autores  es justamente porque para la mayoría de las personas que se enfrentan 

al tema de la discrecionalidad consideran que si yo como funcionario público 

tengo discrecionalidad dada en alguna norma, y más si es legal o constitucional 

yo puedo hacer prácticamente lo que me dé la gana  y  eso no es así 

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  públicas en materias de discrecionalidad 

administrativa escuela o doctrinas y posiciones  yo creo que lo primero que hay 

que empezar a educar a todo el mundo con la idea básica de que 

discrecionalidad no es sinónimo de arbitrariedad como ustedes bien lo ponen 

aquí.  

 

6. La Policía Nacional del Perú es una entidad pública, que encuentra su 

fundamento en la Constitución Política en su artículo 166°., en febrero del 2020 

se publicó 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 artículo 3. 6 de la referida norma que a la 

letra dice “La resolución que dispone el pase a la condición de retiro por la causal 

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

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



 
 

administración pública está en el ejercicio de su facultad discrecional o 

acaso estamos ante una colisión con el principio del debido proceso y con 

ello la afectación de los derechos de los servidores policiales? 

 

Primero lo primero lo primero que yo le diría para contestar esta pregunta número 

6 es que ustedes tienen que definir si para ustedes esta Norma es una discusión 

de discrecionalidad o no,  se vale que ustedes digan que sí porque hay muchos 

autores  que dicen que sí cuando yo leo a Hans Maure  el libro que les enseñaba 

ahora que le recomiendo que lo descarguen internet buenísimo 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 básico en la educación alemana lo tenemos traducido 

en español Se escribe Harmon Mauri está en PDF gratis el capítulo muy bueno 

de discrecionalidad   que complementa muy bien el abordaje Yo les diría para 

contestar la pregunta número 6 usted primero tienen que definir si esa situación 

que se regula en el artículo de la falta de idoneidad como presupuesto de hecho 

para pasar a un servidor policial al retiro es una discusión o no de 

discrecionalidad Yo le diría en mi posición personal que no es una discusión de 

discrecionalidad es una o es una discusión de conceptos jurídicos 

indeterminados y por qué no es una discusión de discrecionalidad Porque si el 

concepto jurídico indeterminado se llena para el caso concreto y se determina 

que Jorge Leiva  cae en la causal de falta de idoneidad  pareciera de lo que leo 

en el extracto que ustedes me remiten que la administración no puede decidir si 

lo mantiene lo pasa retro o no la consecuencia jurídica es que le tiene que pasar 

es decir  consecuencia jurídica la norma es reglada se pasa a retiro ahora si  

ustedes se van a matricular o   seguir las ideas de conceptos jurídicos 

indeterminados si es discrecionalidad entonces habrá que ingresar en la 

discusión de los límites  al ejercicio de la discrecionalidad  o no.  

 

7. ¿Cree usted que la decisión adoptada por la administración pública en 

aplicación 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 vía administrativa y con ello afecta 

derechos fundamentales de los servidores policiales? 



 
 

 

Bueno aquí precisión inicial para mí no es una discusión de discrecionalidad es 

una decisión de conceptos jurídicos indeterminados pero hecho esa esa 

precisión aquí me parece que ustedes me están cuestionando que si la 

inimpugnabilidad en sede administrativo violenta derechos fundamentales.   okay 

mire aquí dos precisiones desconozco  el detalle detalles del procedimiento en 

la fase constitutiva  si la persona pueda defenderse si puede o 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 aquí hay un tema de debido proceso que se está violentando, 

algo muy distinto se presenta una vez sustanciado ese procedimiento 

administrativo con todas las garantías de audiencia, de prueba, contradictorio 

que se  regula en el artículo 8 de la convención 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 jerárquico o no  la corte interamericana de derechos humanos 

que no necesariamente esa posibilidad revisión  garantizado en el artículo 25 

está para sedes  judicial es decir y aquí tal vez tengo que hacer una nota al pie 

de página yo voy a hablar desde el punto de vista de los derechos fundamentales 

Ubicación geográfica que no manejó el texto de la constitución política del Perú 

pues de vez en cuando para  algún 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 más allá 

de un de un derecho humano consagrado en la convención es sentido común es 

que como me van a dejar a mi sin trabajo sin que yo puedo decir no sí mire que 

de repente me llega el documento y nunca revisaron es más hasta pudo haber 

sido confusión hasta de nombre   y me pasan a retiro por un tema de obligación 

alimentaria como lo veníamos hablando o por problemas financieros  por un tema 

de ubicación alimentaria o problemas financieros  no era yo  hubo una confusión 

que a veces pasa ese tipo de confusiones es por eso que es fundamental ejercer 

ese derecho al debido proceso ya contradictorio yo sí creería que se viola el 

debido proceso ahora que no haya recurso jerárquico en sede administrativa yo 

no lo vería mayor problema siempre que exista la posibilidad de que hay en 



 
 

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

jurisdiccional de esa decisión administrativa que en algunos países si se ha dado.  

 

9. ¿Usted considera que existen límites o control a la facultad discrecional 

de la administración pública y cuales serían estos límites? 

 

Tradicional que nos dice que la potestad discrecional está limitada por los hechos 

determinantes la jurisprudencia de la Corte Interamericana nos ha dicho está 

limitada por los Derechos Humanos la doctrina nos ha dicho las potestades 

discrecionales  algunos países se establece que las potestades discrecionales 

están limitadas  la lógica implícita en la decisión que se tiene que adoptar es no 

hay un elenco único esto de los límites de la de la de las límites a las potestades 

discrecionales  es muy parecido a lo que sucede con los elementos del acto 

administrativo ustedes encontrarán tantas listas de elementos del acto 

administrativo,  en la ley de procedimientos   generales si hay límites se reconoce 

una lista bastante  amplia pero no  existe una lista Por ejemplo los principios 

generales del derecho y de la mayoría de autores cuando hablan de los límites 

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 países.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

 

TÍTULO: “La facultad discrecional de la administración pública con sus 
repercusiones en los derechos de los servidores policiales” 

NOMBRE: Alejandrino Rubén Cuyo Condori 

OCUPACIÓN: Asesor Legal Externo en Municipalidades e Instituciones públicas.  

LUGAR DE TRABAJO: Municipalidad Distrital de Acopia – Provincia de Acomayo 
Cusco.  

ENTREVISTADOR: 

FECHA DE ENTREVISTA:  

 

1. De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia se dice que la discrecionalidad es la 
base del derecho público y en especial del derecho administrativo ¿considera 
usted que la discrecionalidad sea la base de la administración pública y 
cual es limite a esa discrecionalidad?  
 
En el derecho administrativo, es la base de la administración pública, porque, en 
cada caso en el que el Estado toma decisiones, debe  
Motivar, cuya parte considerativa contenga una exposición de motivos, que 

fundamentan de manera fáctica y jurídica la ejecución de esta facultad, por parte 

de la administración pública. 

 

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

2. Tomando en consideración que uno de los pilares de la administración pública 
es la discrecionalidad, en efecto, hoy en día se habla mucho de la 
discrecionalidad administrativa, tal es así que, es común encontrar en algunos 
actos administrativos como justificación 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 administración 

pública debe cuidar los derechos fundamentales de los administrados, para que 

no sean objeto de controversia de los afectados. 

3. A nivel de la doctrina y la jurisprudencia se han desarrollados teorías en cuanto 
a la discrecionalidad administrativa, tal es así que se tiene la escuela reductivista 
y la escuela unitaria ¿considera usted que el desarrollo de tales teorías tiene 
injerencia en la aplicación práctica y cuál es su postura con relación las 
teorías 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 analítico para explicar las cosas o para 

intentar comprenderlas mejor. El análisis consiste en descomponer el 

todo, tanto como sea posible, en partes más simples, independientes 

e indivisibles, que puedan solucionarse o explicarse con más facilidad; 

luego, estas soluciones o explicaciones parciales se integran en una 

solución o explicación del todo, que constituye la suma resultante de 

las soluciones o explicaciones de las partes 

La Escuela Unitaria. - Se basa en la unificación de criterios o 

estandarización de las cosas, actos, de motivaciones, en el ejercicio de 
la facultad discrecional.  

 
Se evidencia que el Estado aplica, estas teorías 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 desempeño, etc. Etc. Que aplica la 
Comisión Sectorial, para justificar sus decisiones (Falta de idoneidad).  
 

 

4. ¿La administración pública, puede tomar como justificación el interés 
general y en aplicación de su facultad discrecional vulnerar derechos 
fundamentales de administrados?  
 
En algunos casos prima el interés general de la sociedad. En otros no. Aquí en 
el marco de la facultad discrecional, se debe fundamentar, y motivar las 
decisiones que se toman. 

 

5. ¿Considera usted que la administración pública confunde la 
discrecionalidad con la arbitrariedad, tratándolo en muchos casos ambos 
conceptos jurídicos como sinónimos?  

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 razón y los fines valorativos 
del derecho, resulta además amoral y antijurídica.  

EL Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el expediente STC 8495-
2006-PA/TC señala que: “un acto administrativo dictado al para de una potestad discrecional 

legalmente establecida resulta arbitrario cuando solo expresa la apreciación individual de quien 
ejerce la competencia administrativa, o cuando el órgano administrativo, al adoptar la decisión, 
no motiva o expresa las razones que lo han conducido a adoptar tal decisión. De modo que, 
motivar una decisión no solo significa expresar únicamente bajo que norma leal se expide el acto 
administrativo, sino fundamentalmente, exponer en forma sucinta – pero suficiente – las razones 
de hecho y el sustento jurídico que justifica la decisión motivada”.  

6. La Policía Nacional del Perú es una entidad pública, que encuentra su 
fundamento en la Constitución Política en su artículo 166°., en febrero del 2020 
se publicó 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 artículo 3. 6 de la referida norma que a la 
letra dice “La resolución que dispone el pase a la condición de retiro por la causal 
de falta de idoneidad tiene el carácter de inimpugnable en sede administrativa, 
al ser una facultad discrecional” ¿bajo esa perspectiva se puede decir que la 
administración pública está en el ejercicio de su facultad discrecional o 
acaso estamos ante una colisión con el principio del debido proceso y con 
ello la afectación de los derechos de los servidores policiales?  
Si afectan los derechos gravemente los derechos de los servidores policiales. 
Porque en toda actuación pública, se debe aplicar los principios esenciales del 
Estado, conllevado a la aplicación del debido proceso (doble instancia), dado 
que todo peruano tiene el derecho a conocer las actuaciones que se desprenden 
de la administración, a solicitar y controvertir las pruebas, a utilizar con 
satisfacción el derecho de defensa, a impugnar actos administrativos y a gozar 
de todas las garantías y beneficios establecidos.  

 

7. ¿Cree usted que la decisión adoptada por la administración pública en 
aplicación 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 vía administrativa y con ello afecta 
derechos fundamentales de los servidores policiales?  
 
El debido proceso es una manifestación del Estado que busca proteger al 
individuo frente a las acciones de las autoridades públicas, procurando en todo 
memento el a las formas propias de cada juicio.  Es un principio jurídico procesal 
o sustantivo según el cual toda persona tiene derecho a ciertas garantías 
mínimas, tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo, dentro de un 
proceso, permitirle oportunidad de ser oído y hacer valer sus pretensiones 
legitimas frete al a-quo; igualmente es un principio innato al Estado Social de 
Derecho, cuya característica esenciales son el ejercicio de funciones bajo 
parámetros normativos previamente establecido y la desaparición total de la 
arbitrariedad.  

 

8. ¿Considera usted, que la administración pública en el ejercicio de sus 
funciones, facultades y atribuciones, debería hacer con estricta 
observancia de los derechos fundamentales y los principios bajo los cuales 
se fundan un estado constitucional de derecho?  ¿o la administración 
pública no debería 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 jurídica como estado constitucional de derecho. 

 



 
 

9. ¿Usted considera que existen límites o control a la facultad discrecional de 
la administración pública y cuales serían estos límites?  
De lo explicado más arriba sobre el control judicial de la discrecionalidad, se 

desprende que el límite de LA DISCRECIONALIDAD, es la arbitrariedad; es 

decir, los actos discrecionales no pueden ser arbitrarios. 

 

 
10.  En el entendido de que en la administración pública es importante la 

discrecionalidad, ¿para usted como se debe entender esa facultad 
discrecional y cual o cuales debería ser los límites a dicha facultad 
discrecional de la administración pública?  
 
En el ejercicio de la facultad discrecional, en su goce de cierta autonomía al 
momento de tomar las decisiones. Los limites es la Ley, que no debe ser 
contraria a la Ley, contraria a la razón y los fines valorativos del derecho 
(Carencia de criterio de justicia o bien común).  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

TÍTULO: “La facultad discrecional de la administración pública con sus 
repercusiones en los derechos de los servidores policiales” 

NOMBRE: YNELDA HADYLMAYRA TAIPE SANTANA 

OCUPACIÓN: POLICIA Y ABOGADA 

LUGAR DE TRABAJO: MINISTERIO DEL INTERIOR 

ENTREVISTADOR: 

FECHA DE ENTREVISTA: 

 

1. De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia se dice que la discrecionalidad es la 
base del derecho público y en especial del derecho administrativo ¿considera 
usted que la discrecionalidad sea la base de la administración pública y 
cual es limite a esa discrecionalidad?   
 
Si considero que es la base de la administración pública ya que es necesaria su 
actuación por desarrollarse en el ordenamiento de la propia administración el 
cual está sujeto a la Ley Constitucional y demás dispositivos normativos para su 
correcta administración siendo el límite es cuando esta discrecionalidad afecta 
el estado de derecho 
 

2. Tomando en consideración que uno de los pilares de la administración pública 
es la discrecionalidad, en efecto, hoy en día se habla mucho de la 
discrecionalidad administrativa, tal es así que, es común encontrar en algunos 
actos administrativos como justificación 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 
que exista un Estado de Derecho no basta con admitir la revisión del acto 
administrativo por lo jueces para sustituir la actividad administrativa en caso 
considerarla ilegitima o antijurídica 

 

3. A nivel de la doctrina y la jurisprudencia se han desarrollados teorías en cuanto 
a la discrecionalidad administrativa, tal es así que se tiene la escuela reductivista 
y la escuela unitaria ¿considera usted que el desarrollo de tales teorías tiene 
injerencia en la aplicación práctica y cuál es su postura con relación las 
teorías planteadas?  
 
Considero que las teorías planteadas generan una paradoja de las reducciones 
ya que dichas teorías 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. 

4. ¿La administración pública, puede tomar como justificación el interés 
general y en aplicación de su facultad discrecional vulnerar derechos 
fundamentales de administrados?  



 
 

 

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

 

5. ¿Considera usted que la administración pública confunde la 
discrecionalidad con la arbitrariedad, tratándolo en muchos casos ambos 
conceptos jurídicos como sinónimos?   
 
En algunos casos si lo confunde porque admiten fiscalización judicial en 
supuestos de ilegalidad o arbitrariedad  

 

6. La Policía Nacional del Perú es una entidad pública, que encuentra su 
fundamento en la Constitución Política en su artículo 166°., en febrero del 2020 
se publicó 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 artículo 3. 6 de la referida norma que a la 
letra dice “La resolución que dispone el pase a la condición de retiro por la causal 
de falta de idoneidad tiene el carácter de inimpugnable en sede administrativa, 
al ser una facultad discrecional” ¿bajo esa perspectiva se puede decir que la 
administración pública está en el ejercicio de su facultad discrecional o 
acaso estamos ante una colisión con el principio del debido proceso y con 
ello la afectación de los derechos de los servidores policiales?  
 
En efecto extraíamos frente a la vulneración del debido proceso y el derecho de 
defensa ya que existe el nexo remite a la consideración de las garantías 
judiciales de conformidad al Art. 8 de la Convención Americana sobre derechos 
Humanos. 

 

7. ¿Cree usted que la decisión adoptada por la administración pública en 
aplicación 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 vía administrativa y con ello afecta 
derechos fundamentales de los servidores policiales?  
 
Así es vulnera los derechos fundamentales de los servidores policiales no 
solamente como servidores públicos sino como personas humanas, ya que la 
policía se rige ante la Ley de la PNP, pero la Carta Magna rige sobre esta Ley 
por lo tanto sus derechos son vulnerados se podría decir doblemente. 

 

8. ¿Considera usted, que la administración pública en el ejercicio de sus 
funciones, facultades y atribuciones, debería hacer con estricta 
observancia de los derechos fundamentales y los principios bajo los cuales 
se fundan un estado constitucional de derecho?  ¿o la administración 
pública no debería actuar con observancia de ellos por contar con la 
facultad discrecional? 
 



 
 

Considero que la administración pública debería actuar con estricta observancia 
de los derechos fundamentales para asegurar el interés individual y colectivo y 
el funcionamiento de la organización administrativa. 

 

9. ¿Usted considera que existen límites o control a la facultad discrecional de 
la administración pública y cuales serían estos límites?  
 
Los principios generales del derecho son los que limitan a los poderes del 
legislador  
 

10.  En el entendido de que en la administración pública es importante la 
discrecionalidad, ¿para usted como se debe entender esa facultad 
discrecional y cual o cuales debería ser los límites a dicha facultad 
discrecional de la administración pública? 
 
La administración pública no se limita a la aplicación automática de las Leyes 
que dicta el legislativo ya que su finalidad esencial de la Administración es la de 
satisfacer las necesidades públicas, pero para mantener un equilibrio debe haber 
un poder que controle el ejercicio de la actividad administrativa por lo tanto se 
debería limitar al control de legalidad sobre la forma y competencia sobre el fin 
del acto administrativo fijando límites de control jurisdiccional de la actividad 
discrecional. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

TÍTULO: “La facultad discrecional de la administración pública con sus 
repercusiones en los derechos de los servidores policiales” 

NOMBRE: JESÚS POMA ZAMUDIO 

OCUPACIÓN: POLICÍA 

LUGAR DE TRABAJO: INSPECTORIA GENERAL PNP 

ENTREVISTADOR: 

FECHA DE ENTREVISTA: 

 

1. De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia se dice que la discrecionalidad es la 
base del derecho público y en especial del derecho administrativo ¿considera 
usted que la discrecionalidad sea la base de la administración pública y 
cual es limite a esa discrecionalidad?  
 
No considero que la discrecionalidad sea la base de la administración, 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. 
 

2. Tomando en consideración que uno de los pilares de la administración pública 
es la discrecionalidad, en efecto, hoy en día se habla mucho de la 
discrecionalidad administrativa, tal es así que, es común encontrar en algunos 
actos administrativos como justificación 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 administración pública es la excepción, 
siendo los actos reglados el rubro general.  

 

3. A nivel de la doctrina y la jurisprudencia se han desarrollados teorías en cuanto 
a la discrecionalidad administrativa, tal es así que se tiene la escuela reductivista 
y la escuela unitaria ¿considera usted que el desarrollo de tales teorías tiene 
injerencia en la aplicación práctica y cuál es su postura con relación las 
teorías planteadas?  
 
No recuerdo haber leído sobre tales teorías.  
 

4. ¿La administración pública, puede tomar como justificación el interés 
general y en aplicación de su facultad discrecional vulnerar derechos 
fundamentales de administrados?  
Como lo comenté previamente. El accionar de la administración es en 
proporciones mínimas, discrecional. 

 



 
 

5. ¿Considera usted que la administración pública confunde la 
discrecionalidad con la arbitrariedad, tratándolo en muchos casos ambos 
conceptos jurídicos como sinónimos?  
 
Toda arbitrariedad debe ser denunciada y sancionada. La discrecionalidad, en la 
práctica, casi no existe. 

 

6. La Policía Nacional del Perú es una entidad pública, que encuentra su 
fundamento en la Constitución Política en su artículo 166°., en febrero del 2020 
se publicó 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 artículo 3. 6 de la referida norma que a la 
letra dice “La resolución que dispone el pase a la condición de retiro por la causal 
de falta de idoneidad tiene el carácter de inimpugnable en sede administrativa, 
al ser una facultad discrecional” ¿bajo esa perspectiva se puede decir que la 
administración pública está en el ejercicio de su facultad discrecional o 
acaso estamos ante una colisión con el principio del debido proceso y con 
ello la afectación de los derechos de los servidores policiales?  
 
En el caso propuesto, no hablaríamos de discrecionalidad, sino de vulneración 
del principio de doble instancia.  

 

7. ¿Cree usted que la decisión adoptada por la administración pública en 
aplicación 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 vía administrativa y con ello afecta 
derechos fundamentales de los servidores policiales 
 
Esa norma tiene supuestos expresos para el pase al retiro, no siendo tema de 
discrecionalidad.  
 

8. ¿Considera usted, que la administración pública en el ejercicio de sus 
funciones, facultades y atribuciones, debería hacer con estricta 
observancia de los derechos fundamentales y los principios bajo los cuales 
se fundan un estado constitucional de derecho?  ¿o la administración 
pública no debería actuar con observancia de ellos por contar con la 
facultad discrecional? 
 
Actualmente la administración cuenta con discrecionalidad mínima y casi 
inexistente. Mientras la mayoría de los casos se hallen reglados, trabajará mejor 
la administración.  

 

9. ¿Usted considera que existen límites o control a la facultad discrecional de 
la administración pública y cuales serían estos límites?  
El límite por excelencia es le principio de legalidad. 
 

 



 
 

10.  En el entendido de que en la administración pública es importante la 
discrecionalidad, ¿para usted como se debe entender esa facultad 
discrecional y cual o cuales debería ser los límites a dicha facultad 
discrecional de la administración pública? 
 
No debería existir discrecionalidad o debe reducirse su presencia a la mínima 
actuación.    

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

TÍTULO: “La facultad discrecional de la administración pública con sus 
repercusiones en los derechos de los servidores policiales” 

NOMBRE: VICTOR ALFREDO BUENO BASOMBRIO 

OCUPACIÓN: 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 público y en especial del derecho administrativo ¿considera 
usted que la discrecionalidad sea la base de la administración pública y 
cual es limite a esa discrecionalidad?  
 
La discrecionalidad es un principio muy importante para el derecho  y más dentro 
de la administración pública  al momento de tomar un decisión u opinión, ergo 
no considero que sea específicamente la base para regir la administración 
pública pero si un pilar importante, además  límites deben de ser refrendados 
con los derechos establecidos en la norma y sobre todo en la constitución 
política, son estos los parámetros o limites que se deben considerar  
 

12. Tomando en consideración que uno de los pilares de la administración pública 
es la discrecionalidad, en efecto, hoy en día se habla mucho de la 
discrecionalidad administrativa, tal es así que, es común encontrar en algunos 
actos administrativos como justificación la facultad discrecional, ¿es correcta 
tomar como sustento la facultad discrecional, aun cuando en el acto 
administrativo se vulnera derechos fundamentales? 
 
A opinión 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 administración pública 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 teorías en cuanto 
a la discrecionalidad administrativa, tal es así que se tiene la escuela reductivista 
y la escuela unitaria ¿considera usted que el desarrollo de tales teorías tiene 
injerencia en la aplicación práctica y cuál es su postura con relación las 
teorías planteadas?  
 
Debemos de tener presente que las teorías en el derecho como en todas las 
ramas de las ciencias sociales deben de estudiarse y aplicarse conforme a la 
sociedad en el caso específico de la doctrina establecida para la discrecionalidad 
administrativa debe de regularse con fines aplicativos prácticos, sino perdería la 
esencia de la investigación que es la aplicabilidad de los casos.  



 
 

  

14. ¿La administración pública, puede tomar como justificación el interés 
general y en aplicación de su facultad discrecional vulnerar derechos 
fundamentales de administrados? 
 
 De ninguna manera el estado de derecho debería de permitir la vulneración de 
derechos fundamentales, justamente es ese el límite 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 administración pública confunde la 
discrecionalidad con la arbitrariedad, tratándolo en muchos casos ambos 
conceptos jurídicos como sinónimos? 
 Definitivamente la administración pública comete muchos errores al aplicar 
dicha discrecionalidad, volviendo los pronunciamientos nulos e incluso 
arbitrarios, específicamente como sinónimos ambos conceptos podrían en 
algunos casos entenderse de esa forma. 

 

16. La Policía Nacional del Perú es una entidad pública, que encuentra su 
fundamento en la Constitución Política en su artículo 166°., en febrero del 2020 
se publicó 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 artículo 3. 6 de la referida norma que a la 
letra dice “La resolución que dispone el pase a la condición de retiro por la causal 
de falta de idoneidad tiene el carácter de inimpugnable en sede administrativa, 
al ser una facultad discrecional” ¿bajo esa perspectiva se puede decir que la 
administración pública está en el ejercicio de su facultad discrecional o 
acaso estamos ante una colisión con el principio del debido proceso y con 
ello la afectación de los derechos de los servidores policiales?  
 
Debemos de tener presente que el derecho fundamental de toda persona se 
encuentra regido por la constitución Política del Perú, este texto fundamental 
sirve de base en el ordenamiento de las normas con y sin rango de ley lo que 
permite tener una supremacía constitucional en el país, teniendo lo indicado 
anteriormente no se podría considerar ningún procedimiento como adecuado si 
vulnera dichas normas, como se sabe ante la colisión de derechos se debe de 
realizar una ponderación de los mismos a fin de mantener acorde las normas  
con las cuales nos regimos, por lo que  a mi opinión la aplicación de 
discrecionalidad no puede vulnerar el debido proceso, mucho menos los 
derechos fundamentales de los servidores policiales. 

 

17. ¿Cree usted que la decisión adoptada por la administración pública en 
aplicación 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 vía administrativa y con ello afecta 
derechos fundamentales de los servidores policiales?  



 
 

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

 

 

18. ¿Considera usted, que la administración pública en el ejercicio de sus 
funciones, facultades y atribuciones, debería hacer con estricta 
observancia de los derechos fundamentales y los principios bajo los cuales 
se fundan un estado constitucional de derecho?  ¿o la administración 
pública no debería actuar con observancia de ellos por contar con la 
facultad discrecional? 
 
Vuelvo a reiterar que para que exista una correcta administración en aplicación 
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.  

 

19. ¿Usted considera que existen límites o control a la facultad discrecional de 
la administración pública y cuales serían estos límites?  
 
Efectivamente los límites para el uso de la facultad de discrecionalidad debe de 
estar presente en los procedimientos administrativos, estos límites deben de 
estar regidos por la ponderación cuando se podría colisionar los derechos 
fundamentales en donde se debería de inaplicar para un control constitucional 
adecuado. 
 

20.  En el entendido de que en la administración pública es importante la 
discrecionalidad, ¿para usted como se debe entender esa facultad 
discrecional y cual o cuales debería ser los límites a dicha facultad 
discrecional de la administración pública?  
La administración pública 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. 
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21. De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia se dice que la discrecionalidad es la 
base del derecho público y en especial del derecho administrativo ¿considera 
usted que la discrecionalidad sea la base de la administración pública y 
cual es limite a esa discrecionalidad?  
Considero particularmente que en algunos aspectos y situaciones es la 
base de la administración pública y en especial del derecho administrativo, 
el límite a esa discrecionalidad, sería la motivación, el principio de legalidad 
y los órganos de control.  
 

22. Tomando en consideración que uno de los pilares de la administración pública 
es la discrecionalidad, en efecto, hoy en día se habla mucho de la 
discrecionalidad administrativa, tal es así que, es común encontrar en algunos 
actos administrativos como justificación 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 podría vulnerar derechos 
fundamentales, toda vez que nos podríamos encontrar con decisiones 
arbitrarias o erradas.  

 

23. A nivel de la doctrina y la jurisprudencia se han desarrollados teorías en cuanto 
a la discrecionalidad administrativa, tal es así que se tiene la escuela reductivista 
y la escuela unitaria ¿considera usted que el desarrollo de tales teorías tiene 
injerencia en la aplicación práctica y cuál es su postura con relación las 
teorías planteadas?  
Según la doctrina si tiene injerencia practica y va depender de la jurisprudencia 
y la corriente que adopta cada país, a fin de motivar las decisiones. 
Particularmente me inclinaría independientemente de las escuelas, que tanto los 
conceptos jurídicamente indeterminados y los de discrecionalidad sean 
revisables en el órgano jurisdiccional a fin de determinar si la decisión es legal.   
 

24. ¿La administración pública, puede tomar como justificación el interés 
general y en aplicación de su facultad discrecional vulnerar derechos 
fundamentales de administrados?  

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



 
 

25. ¿Considera usted que la administración pública confunde la 
discrecionalidad con la arbitrariedad, tratándolo en muchos casos ambos 
conceptos jurídicos como sinónimos?  

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

26. La Policía Nacional del Perú es una entidad pública, que encuentra su 
fundamento en la Constitución Política en su artículo 166°., en febrero del 2020 
se publicó 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 artículo 3. 6 de la referida norma que a la 
letra dice “La resolución que dispone el pase a la condición de retiro por la causal 
de falta de idoneidad tiene el carácter de inimpugnable en sede administrativa, 
al ser una facultad discrecional” ¿bajo esa perspectiva se puede decir que la 
administración pública está en el ejercicio de su facultad discrecional o 
acaso estamos ante una colisión con el principio del debido proceso y con 
ello la afectación 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 podríamos enfrentarnos a un caso arbitrario, en consecuencia 
colisiona con el principio del debido proceso y con ello la afectación de los 
derechos de los servidores policiales. 
 

27. ¿Cree usted que la decisión adoptada por la administración pública en 
aplicación 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 vía administrativa y con ello afecta 
derechos fundamentales de los servidores policiales?  

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

28. ¿Considera usted, que la administración pública en el ejercicio de sus 
funciones, facultades y atribuciones, debería hacer con estricta 
observancia de los derechos fundamentales y los principios bajo los cuales 
se fundan un estado constitucional de derecho?  ¿o la administración 
pública no debería actuar con observancia de ellos por contar con la 
facultad discrecional.  
En un estado constitucional de derecho la administración pública tiene que 
ejercerse en observancia de los derechos fundamentales y los principios bajo los 
cuales se fundan.  

29. ¿Usted considera que existen límites o control a la facultad discrecional de 
la administración pública y cuales serían estos límites?  
La motivación de las decisiones, los principios del derecho administrativo y los 
órganos de control. 
 

 
30.  En el entendido de que en la administración pública es importante la 

discrecionalidad, ¿para usted como se debe entender esa facultad 



 
 

discrecional y cual o cuales debería ser los límites a dicha facultad 
discrecional de la administración pública?  
 
La facultad discrecional debe ser entendida única y estrictamente en el sentido 
de buscar el interés general, procurando una decisión justa, razonable y 
proporcional. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

  

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

Anexo B 



 
 

 

 



 
 

 

 



 
 

 

  



 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

 




