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RESUMEN

La presente investigacion plantea la diferenciacion de criterios con respecto al
acto administrativo discrecional y reglado siendo el ultimo solo la ejecucién del mismo;
sin embargo, con respecto al primero existen muchas corrientes a nivel nacional e
internacional definiéndolo de manera distinta. Asi nace como interrogante general:
¢Cuales es el mapeo sistematico de las aproximaciones tedricas y normativas sobre la
discrecionalidad Administrativa en repositorios académicos de libre acceso, principales
universidades latinoamericanas? Y como interrogantes especificas: a) ¢Cuales son las
investigaciones realizadas sobre la discrecionalidad administrativa en los principales
repositorios de libre acceso y en los repositorios de tesis de las 25 mejores universidades
de ensefianza del derecho en Latinoamérica segun ranking Qs World University ranking
2019?; b) ¢Cuales son las formulas normativas sobre la discrecionalidad administrativa
en paises de habla hispana pertenecientes a la alianza del pacifico? Para dar respuesta se
plantea como objetivo general de la investigacion: Elaborar un mapeo sistematico de
las aproximaciones tedricas y normativas sobre la discrecionalidad Administrativa en
repositorios académicos de libre acceso, principales universidades latinoamericanas; Se
aplic6 como metodologia un estudio de tipo cualitativo, basado en la teoria
fundamentada, usando como instrumento de recoleccion de datos fichas documentales
para la codificacion de cada una de las fuentes analizadas mediante la codificacion axial
y abierta se obtuvo como resultado que la discrecionalidad administrativa en la mayoria
de los paises de Latinoamérica es la potestad del estado de emanar ciertos actos y
mandatos, los cuales pueden ser de caracter general o particular y tienen fuerza de ley.
Por lo cual se concluye que el estado tiene poder potestativo y discrecional sin caer en la
arbitrariedad teniendo la delgada linea de separacion entre el poder de la primera y el
mandato injusto de la segunda.

Palabras clave: discrecionalidad, aproximaciones teoricas, potestad del Estado,

arbitrariedad.
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ABSTRACT

The present investigation proposes the differentiation of criteria with respect to
the discretionary and regulated administrative act, the last being only the execution of the
same; however, with respect to the former, there are many national and international
currents defining it differently. This is how a general question arises: What is the
systematic mapping of the theoretical and normative approaches on Administrative
discretion in free access academic repositories, main Latin American universities? And
as specific questions: a) What are the investigations carried out on administrative
discretion in the main free access repositories and in the thesis repositories of the 25 best
law teaching universities in Latin America according to the Qs World University ranking
2019?; b) What are the regulatory formulas on administrative discretion in Spanish-
speaking countries belonging to the Pacific Alliance? In order to respond, the general
objective of the research is proposed: Develop a systematic mapping of the theoretical
and normative approaches on Administrative discretion in free access academic
repositories, main Latin American universities; A qualitative study, based on grounded
theory, was applied as a methodology, using documentary files as a data collection
instrument for the coding of each of the sources analyzed through axial and open coding.
The result was that administrative discretion in In most Latin American countries, it is
the power of the state to issue certain acts and mandates, which can be of a general or
particular nature and have the force of law. Therefore, it is concluded that the state has
optional and discretionary power without falling into arbitrariness, having the thin line of

separation between the power of the first and the unjust mandate of the second.

Keywords: discretion, theoretical approaches, power of the State, arbitrariness.
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CAPITULO |
INTRODUCCION

El acto administrativo discrecional se diferencia del acto reglado, porque mientras
este ultimo se refiere a la simple ejecucion de la ley aquel alude a los casos en los que
existe cierto margen de libertad para realizar una comprensién y posterior aplicacion de
la norma (Baca, 2020) La discrecionalidad es necesaria, por ejemplo, cuando la ley prevé
dos posibles actuaciones sin que ninguna de ellas se imponga con caracter obligatorio o
cuando la legislacion se limita a sefialar fines sin especificar los medios necesarios para
alcanzarlos. La discrecionalidad, cuando no estd separada del ejercicio de facultades
discrecionales por parte de una autoridad constituida, es el polo opuesto de la
arbitrariedad en su aplicacion. Siguiendo la definicién de este concepto critico, estas
paginas enfatizan dos aspectos importantes del poder discrecional, a saber, que la
legislacion misma sirve como fundamento del poder y que la caracteristica distintiva de

un acto discrecional es la justificacion de los motivos de la decision.

Como es bien sabido, el derecho administrativo se trata de una rama del Derecho
como establece Garcia (1962) que “tiene como sujeto a la Administracion, cuya actuacion
se busca que sea eficaz, pero que al mismo tiempo asume la perspectiva de los derechos
del administrado, cuya libertad se pretende garantizar frente al Poder publico, como

elemento basico de todo Estado de Derecho” (p.238).

En consecuencia, el estudio de la discrecionalidad y la arbitrariedad es muy
importante en este contexto, pues permite evaluar la eficacia de los intentos del Derecho
Administrativo por limitar el alcance de las inmunidades del Poder. Por ello, el estudio
de la discrecionalidad es un componente crucial en el desarrollo del Derecho

Administrativo peruano, y los estudios doctrinales que se han realizado en otros

10

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

ordenamientos juridicos seguramente pueden ser de utilidad. Sin embargo, también es
vital considerar lo que nuestros Tribunales han manifestado sobre el tema en el pasado

(Castro, 2021).

La discrecionalidad se encuentra en todo ordenamiento juridico a nivel mundial,
pero al ser una potestad del Estado en la cual es totalmente subjetiva se ha podido verificar
la diferente manera de definirla al punto de no tener un concepto juridico claro y de los
alcances de la discrecionalidad y falta de motivacion cayendo en la arbitrariedad sea por

parte del Estado o del poder jurisdiccional (Polleti, 2022).

Dado lo anteriormente planteado surgen como interrogantes de investigacion:

1.1. OBJETIVO GENERAL

¢Cuales es el mapeo sistematico de las aproximaciones teoricas y normativas
sobre la discrecionalidad Administrativa en repositorios académicos de libre acceso,

principales universidades latinoamericanas?

1.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. ¢Cudles son las investigaciones realizadas sobre la discrecionalidad
administrativa en los principales repositorios de libre acceso y en los
repositorios de tesis de las 25 mejores universidades de ensefianza del derecho

en Latinoamérica segln ranking Qs World University ranking 2019?

2. ¢Cuéles son las formulas normativas sobre la discrecionalidad administrativa

en paises de habla hispana pertenecientes a la alianza del pacifico?

La importancia de la presente investigacion radica en unificar los criterios sobre

la discrecionalidad, investigando en los repositorios de universidades mas importantes de

11
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América Latina, demostrando asi que la discrecionalidad administrativa sirve como
justificaciéon juridica de las medidas injustas y discriminatorias previstas por las
numerosas decisiones administrativas de las distintas autoridades, asi como de las propias
actuaciones. EI TC cre0 el concepto de toma de decisiones no arbitrarias, lo que significa
que cualquier organismo publico o institucion del Estado tiene prohibido tomar

decisiones por voluntad propia (Navarro, 2022)

Para dar respuesta a la interrogante de investigacion se proponen como objetivo
general: Elaborar un mapeo sistematico de las aproximaciones teoricas y normativas
sobre la discrecionalidad Administrativa en repositorios académicos de libre acceso,
principales universidades latinoamericanas. Y como objetivos especificos: 1.- Describir
las investigaciones realizadas sobre la discrecionalidad administrativa en los principales
repositorios de libre acceso y en los repositorios de tesis de las 25 mejores universidades
de ensefianza del derecho en Latinoamérica segun ranking Qs World University ranking
2019; 2.- Identificar las formulas normativas sobre la discrecionalidad administrativa en

paises de habla hispana pertenecientes a la alianza del pacifico.

12
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CAPITULO II
REVISION DE LITERATURA

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
2.1.1. Antecedentes internacionales

Calero y Fuentes (2021) en su investigacion “deberes de los administradores
sociales en tiempos de pandemia. En especial, el deber de diligencia y la regla de la
proteccion de la discrecionalidad empresarial”, En la Universidad de Espafia indican que
la regla de proteccion de la discrecionalidad comercial fue establecida por la Ley 31/2014
con el fin de dar un criterio definitivo para determinar qué constituye una conducta
diligente en el curso de una transaccion comercial. Se logr6 una deseada armonizacion
con otros ordenamientos juridicos europeos que habian aceptado esta solucién, que habia
sido desarrollada en su mayoria por la jurisprudencia estadounidense, que esta entre
nosotros por contener estudios doctrinales pertinentes y una delimitacion jurisprudencial

clara.

Lopez (2021) en su trabajo “El principio de proporcionalidad en el derecho de
acceso a la informacidon puablica: usos y potencialidades para mitigar la discrecionalidad
estatal al invocar una excepcion legal” establece que el principio de proporcionalidad es
un procedimiento de aplicacion de normas sobre derechos fundamentales. Si bien nacid
en Alemania, hoy en dia y gracias a la contribucion de Robert Alexy, migré a otros
sistemas juridicos. Generalmente, su empleo se aborda desde la perspectiva judicial; es

decir, como un mecanismo de control de constitucionalidad y discrecionalidad.

Mufioz (2021) en su trabajo “Retiro discrecional de los miembros de la fuerza

publica: analisis de la Jurisprudencia Constitucional y Contencioso Administrativa en

13
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Colombia a la luz de los estdndares internacionales de derechos humanos” investigé para
empezar, un analisis comparativo de la evolucion de la jurisprudencia que ha emanado de
la Corte a nivel interno del Derecho Constitucional y de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa sobre algunos aspectos fundamentales que deben observar las autoridades
que ejercen la potestad discrecional, especulando sobre las implicaciones del desarrollo
normativo y jurisprudencial que ha tenido el ejercicio de la potestad discrecional como
causal de retiro del servicio activo de miembros de la Fuerza Publica Estas sentencias
seran de gran utilidad para analizar la forma en que la Corte Constitucional y la Consejo
de Estado han decidido al respecto, asi como si se han adherido o no al control de

convencionalidad.

2.1.2. Antecedentes nacionales

Navarro (2022) en su tesis “Interdiccion de la arbitrariedad y la discrecionalidad
administrativa en la municipalidad de Méancora, 2021”. Su objetivo general fue evaluar el
vinculo entre la prohibicion de la arbitrariedad y la discrecionalidad administrativa en el
municipio de Mancora, que fue objeto de estudio. Esta fue una investigacion fundamental,
basada en el paradigma positivista, utilizando una técnica cuantitativa y un disefio no
experimental correlacional directo. Hubo un total de 88 colaboradores en la poblacion de
estudio. Se utilizé el método de encuesta con dos cuestionarios, uno para cada variable,
cada uno compuesto por 20 preguntas y verificados seglin juicio de expertos y
confiabilidad medida por el Alfa de Cronbach. Los cuestionarios se utilizaron en conjunto
con la técnica de la encuesta. La conducta ilegal, el poder publico y la irregularidad
caprichosa fueron considerados para determinar las dimensiones de la variable
interdiccion arbitrariedad. La discrecionalidad administrativa, la discrecionalidad
regulatoria y la discrecionalidad de iniciativa se utilizaron para crear la variable

discrecionalidad administrativa, que luego fue dimensionada. De acuerdo a la hipétesis

14
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de que existe una relacion directa moderada entre la prohibicion de la arbitrariedad y la
discrecionalidad administrativa en el municipio de Méancora, se determind que existe un
alto grado de significancia, y se lleg6 a la conclusion de que existe una relacion
significativa entre la prohibicién de arbitrariedad y discrecionalidad administrativa en el

municipio de Méancora.

Castro (2021) en su investigacion “El pase a retiro por causal de Renovacion de
Cuadros en la Policia Nacional del Pert en perspectiva comparada: ¢Discrecionalidad
administrativa o arbitrariedad?” tuvo como objetivo el andlisis de la causal del pase a
retiro por la causal de Renovacion de Cuadros en la Policia Nacional del Peru, el cual es
abordada desde una perspectiva comparada con el pais de Colombia. Para ello, el reto de
estudio se centra en determinar si, en estas circunstancias de jubilacién, nos encontramos
ante discrecionalidad administrativa o, por el contrario, arbitrariedad por parte de la
administracion. De acuerdo con la metodologia del estudio, que se compara con la
experiencia colombiana, se esta investigando para determinar la tendencia de los efectos
de la discrecionalidad otorgada a la Administracion, reflejada en la regulacion de retiro
de los policias de la Administracion y en la pronunciamientos emitidos por la Corte
Constitucional. De igual forma, en el presente trabajo se incluyen los siguientes
elementos: EI marco teorico incluye la definiciobn de conceptos tales como
discrecionalidad, motivacion, arbitrariedad y posterior control judicial, asi como la
exposicion de los problemas y el desarrollo de la hipdtesis. Creemos que estamos ante
una arbitrariedad en los casos de retiro a pesar de la llamada Renovacion de Cuadros
(Per0) vy retiro por voluntad del gobierno o del Director General de la Policia Nacional
(Argentina). | Presentacion de los Problemas (Colombia). Ademas, brindamos dos
ejemplos peruanos y dos casos colombianos con los que podemos apreciar la arbitrariedad

de las decisiones tomadas por los respectivos érganos constitucionales, los cuales se

15
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presentan en las siguientes secciones. Lo dicho es fundamental para la formulacion de
conclusiones y posibles recomendaciones, que ayuden a desarrollar una vision de la
aplicacion del pase al retiro por la llamada Renovacion de cuadros en el Per( y el pase al
retiro por voluntad de gobierno. o la del Director General de la Policia Nacional de
Colombia, ambas importantes para la formulacién de conclusiones y posibles

recomendaciones.

2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. La discrecionalidad administrativa

La Discrecionalidad Administrativa en palabas de Castro (2020) es la “potestad
de actuacion administrativa cefiida a la juridicidad y que tiene como limite la
razonabilidad, como principio general del derecho”. Para los efectos de esta seccion, la
accion administrativa y la facultad discrecional —definida por Kitchenham et. al., (2007)
como “una situacion en la que la Administracion no regula en detalle, permitiendo asi la
posibilidad de juicios valorativos- no debe estar en conflicto con los parametros generales
establecidos por las leyes generales y principios administrativos que sirven de resguardo
a los administrados”. Garcia T (1999) afirma que en el caso de “realidad no encuentran
actos administrativos en estado puro, discrecionales o reglados, sino que existen partes

discrecionales y partes regladas dentro de un mismo acto”.

En consecuencia, se puede decir que la discrecionalidad “aparece dentro del
Derecho Administrativo como una garantia en supuestos concretos que se plantean en la
Administracion cuando no existe una norma explicita o adecuada para tal caso, por lo que
habra que realizar diversos razonamientos para garantizar el interés publico” (Vidaurre,

2022). Para poder dar una solucion correcta y conforme a derecho, porque la
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Administracion esta sujeta a derecho en todo momento, lo que sin duda implicaria un

control ex post de la discrecionalidad.

Segun Kelsen, un acto discrecional implica “una participacion de voluntad y
conocimiento, para la correcta aplicacion de la regla en un caso concreto, lo que significa
dar sentido a la regla que se fundara en la libre decision de la Administracion Pablica”
(Navarro, 2022); es decir, la discrecionalidad es parte del ordenamiento juridico en el
proceso de aplicacion de la ley; es decir, la discrecionalidad es parte del ordenamiento

juridico en el proceso de aplicacion de la ley.

Dicho de otro modo, la discrecionalidad se refiere al margen de maniobra que
tiene la Administracion Publica en el proceso de toma de decisiones a lo largo de su
funcionamiento cotidiano. La funcion de discernimiento discrecional ha sido delegada a
la Administracién Publica, y esta posee la facultad de seleccionar la posibilidad de
equidad que sea mas razonable entre las que estén disponibles, teniendo en cuenta no sélo
las restricciones impuestas por la ley sino también otros factores que puedan ser
pertinentes. Esta facultad permite la deliberacion a discrecion o discrecionalidad del
6rgano administrativo entre dos o mas soluciones justas y validas, sirviendo como un
margen de disposicién dentro del ordenamiento juridico que permite méas de una solucion
alternativa en lugar de una Unica solucién alternativa. Sin embargo, debido a que el poder

discrecional se deriva de la ley, depende del marco legal en el que opera.

Baca (2020) establece que “La discrecionalidad puede dejar a la Administracion
espacios de apreciacién y decisibn mas o menos amplios en lo que respecta a la
oportunidad (cuando se actla o decide), la conveniencia (definicion de actuar o abstenerse

de hacerlo), diversos intereses publicos presentes en el ordenamiento juridico que
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requieren ser conciliados (‘interés primario’ e ‘interés secundario’) y el objeto (qué

decision o actuacion es la que corresponde adoptar o emprender)”

Por ende, existen algunos casos en los que la Administracion hace un uso
incorrecto de la facultad discrecional que posee, dando lugar a actuaciones que van en
detrimento del interés publico, tal como lo define la Constitucion "el cobro de créditos
relativos a las necesidades colectivas de los miembros de una comunidad que se
encuentran protegidas por la intervencion del Estado, tanto directa como
permanentemente En opinion de Garcia Y Martinez, “actuar discrecionalmente equivale
a actuar libremente, con la salvedad de adecuar la conducta a un determinado fin pablico,
de modo que la diferencia entre el acto discrecional y el acto arbitrario se basa en el interés
publico™; por otra parte, en opinion de Villar “la discrecionalidad no implica una
actuacion conforme a lo que la Administracion subjetivamente considere adecuado y
justo (...) pero la incorporacion de la autoridad de la Administracion, en esta
circunstancia, no es susceptible de manipulacién o abuso en forma alguna, incluso en el

ejercicio de su derecho a solicitar o impugnar, reconocido en el pliego.

Cuando esto ocurre, segin Navarro (2022) cuando “entran en juego las clausulas
generales, los conceptos juridicos indeterminados, y las calificaciones a favor de la
Administracion con facultades discrecionales, como medios cotidianos de cubrir las
multiples exigencias normativas en diversos sectores”, dice el autor “una situacion en el
que todos se benefician, por lo que es sinbnimo y equivalente al interés general de la
comunidad, por lo que coincide con Tantalan (2016) “este interés es tan importante que
es titulizado por el Estado, que lo incluye entre los fines que necesariamente y perseguir
permanentemente”. Asimismo, (Vidaurre, 2022) “dicho interés es tan importante que es
titularizado por el Estado, que lo incluye entre los fines que debe perseguir necesaria y

permanentemente”.
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En todos los casos, por lo menos a partir de grandes marcos generales en los que
se fijen las modalidades de actuacion, los limites, la vinculacion a los derechos de los
administrados y los fines. Estos son elementos que, por cierto, nunca deben dejarse en
manos subjetivas del poder publico (de la Administracién), porque, ahi si, -bajo su
voluntad desnuda- la esencia limitante del estado de derecho y el estado de derecho la ley
se pondria en serio riesgo. La legalidad como principio rector frente a los conceptos
juridicos indeterminados, la discrecionalidad puede aparecer por el lado de la
consecuencia juridica que se produce como resultado del analisis que la Administracion
es capaz de realizar. Sin embargo, la interpretacion de conceptos juridicos indeterminados
puede presentar importantes dificultades porque requiere del conocimiento de los
conceptos en cuestion para comprender la magnitud o alcance de su significado, que es
el problema principal. Por tanto, aplicar estos conceptos amplios implica emitir un juicio
valorativo que esté sujeto a la subjetividad, porque quien evaluara o interpretara estos
términos lo hard a partir de su propio conocimiento, demostrando que la Gnica solucion

posible no siempre sera ni tendré criterio.

Ledn (2015) establece “Es por ejemplo, discutible qué es lo que hay que entender
por honorabilidad (...) Todavia mas discutible puede resultar la determinacion de si una
persona que solicita la autorizacion de un establecimiento de restauracion es honorable
en el sentido de esta disposicion. Existen, ciertamente, numerosos casos en los que la
honorabilidad puede ser afirmada o negada sin mas. Pero, entre los dos supuestos, existe
una zona intermedia donde la honorabilidad es dudosa y controvertida para los
intervinientes. Solo puede existir una Gnica respuesta acertada en si misma: o el solicitante
es honorable o no lo es. Desde un punto de vista juridico, las dos cosas no pueden ser
simultaneamente correctas; solo puede haber una Unica decision correcta. Sin embargo,

en estos casos limite, resulta dudoso, precisamente, qué es lo correcto”.
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Es la idea de discrecionalidad la que se utiliza como margen de apreciacion frente
al legislador y, posteriormente, frente al juez. ¢;Cual es el significado de discrecion?
Siguiendo a Bullinger (1999) “el margen de libertad que se deriva para la Administracion
Publica cuando su actuacion no esta completamente predeterminada por una Ley ni puede

ser totalmente revisada por un Tribunal”.

Si bien esta definicion enfatiza el doble aspecto de la discrecionalidad ("margen
de libertad” frente al legislador y "margen de libertad™” frente al juez), no llega a aclarar
su significado porque simplemente cambiaria la cuestion, que continuaria plantearse de
la siguiente manera: ;qué es exactamente el "margen de libertad" que constituye la
actividad discrecional? Por ello, y sin pretension de haber agotado el tema, se intentara
describir la naturaleza de esta "margen de libertad" ante el legislador y ante el juez que

define la discrecionalidad.

2.2.2. La discrecionalidad como “margen de libertad” frente al legislador

Este “margen de flexibilidad” entre la Administracion y el legislador indica que
este Ultimo no predetermina estrictamente el comportamiento (tanto normativo como no
normativo) de la primera en su relacion con el segundo. Si bien es importante sefialar que
solo es factible referirse a la discrecion como "libertad"” en sentido figurado, ya que es el

resultado del sistema legal y no una verdad independiente, es vital hacerlo.

Como se ha dicho anteriormente, la "libertad" de la Administracion frente al
ordenamiento juridico no puede equipararse a la de las personas ya que, como autoridad
publica, ha sido establecida por el ordenamiento juridico y, en consecuencia, se
relacionara positivamente con el ordenamiento juridico. De la misma manera que lo son

las personas.
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Entonces, la libertad y la discrecionalidad son dos conceptos distintos: "la libertad
es una nocion que existe antes de cualquier actividad legal, mientras que la
discrecionalidad es un concepto que existe dentro del curso de la accion legal". El
concepto de autonomia de la voluntad, tal como lo define Manuel Clavero Arévalo, se
distingue de la discrecionalidad en que “implica libertad de accidn en lo que no esta
prohibido por la ley; implica libertad de accion cuando la ley permite el ejercicio de tal

libertad. "

En primer lugar, la discrecionalidad no existe como resultado de una "falta de
regulacion™, ya que siempre emana, directa o implicitamente, del marco legal. La ausencia
de una "reglamentacion detallada” o la existencia de una "reglamentacion deficiente”, por
otra parte, no implican una atribucion de facultades de especificar a la Administracion,
mas que a los jueces, porque la falta de detalle en la regulacion no implica una atribucion

de facultades para especificar a la Administracion, en lugar de a los jueces.

2.2.3. La discrecionalidad como “margen de libertad” frente al juez.

Segun Pamplona (1997) En este punto, nadie cuestiona la capacidad del poder
judicial para ejercer control sobre las actividades discrecionales de la Administracion, lo
que resolveria el tema de la ampliacion de la supervision judicial. Sin embargo, aln seria
fundamental identificar el nivel de este control, es decir, la definicién del "margen de
libertad" que posee la Administracion en relacion con la decision discrecional del juez,
antes de proceder. Para abordar este problema de manera efectiva, es importante
comenzar con la idea de la discrecidn en si misma, con especial énfasis en dos aspectos
de la misma. Como hemos visto, cuando la Administracion hace uso de la

discrecionalidad, “no hay espacio para la discrecionalidad dentro de la Ley, sino fuera de
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ella”, lo que significa que la Administracion no puede hacer nada que viole la ley. (La

discrecionalidad administrativa y el urbanismo son dos conceptos que vienen a la mente.
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CAPITULO 111
MATERIALES Y METODOS

En el presente apartado, se presenta la metodologia de investigacion aplicada

como proceso para llegar a las conclusiones que se desean

3.1. ENFOQUE DE INVESTIGACION

Segun el profesor Carlos Muoz Razo, la investigacion desarrollada se enmarca
dentro del enfoque cualitativo; estas son las tesis cuya investigacién se basa méas en
estudios descriptivos, interpretativos e inductivos (que van de lo particular a lo general)
y sirven para analizar una realidad social. EI enfoque cualitativo se define de la siguiente
manera: la subjetividad se utiliza en la investigacion de la realidad investigada para
comprenderla, interpretarla y describirla mejor, en lugar de verificarla necesariamente

(ver también metodo objetivo).

En general, esta indagacion se lleva a cabo mediante la recopilacion de datos en
lugar de la medicién numérica, lo que permite que surjan puntos de vista, emociones y
experiencias, asi como otras caracteristicas no cuantificables. De esta manera, se pretende
entender la realidad a través de esas aportaciones subjetivas, o bien, a través de las
interpretaciones, también, subjetivas que de ellas hace el propio investigador. (Mufioz

Razo, 2011, p. 22).

Segun Hernandez Sampieri (2010) citado por Pineda (2017), es un enfoque de
investigacion que utiliza la recoleccion de datos sin medicion numérica para descubrir o
afinar preguntas de investigacion en el proceso de interpretacion, ademas implica un
proceso dindmico, no unilineal y sin regresion, como en el cuantitativo, sino que es

circular, y admite regresiones. (p. 21).
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Una de las caracteristicas de este enfoque es que en la busqueda cualitativa, en
lugar de iniciar con una teoria y luego voltear al mundo empirico para confirmar si esta
es apoyada por los datos y resultados, el investigador comienza examinando los hechos
en si y en el proceso desarrolla una teoria coherente para representar lo que observa.

(Esterberg, 2002 citadores por Hernandez, Fernandez, y Baptista, 2014, p.8)

En el caso concreto, la investigacion sigue la linea cualitativa, dado que, se
analizara e interpretara la unidad de estudio “APROXIMACIONES TEORICAS SOBRE
LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA?”, para tal efecto, se desarrollaran los
siguientes aspectos, divididos en dos componentes de estudio: Primer y segundo objetivo

especifico.
Tipo de investigacion: descriptivo, revision descriptiva

La descripcion es por las palabras “discrecionalidad administrativa” “discrecional

- administrativo” - “discrecional”.

a) Fuentes primarias u originales: Es el objetivo de la resefia y da informacion de
primera mano, como los siguientes ejemplos: redalyc y scielo; b) Fuentes secundarias:
ayudan en la identificacion de referencias relevantes, asi como en la ubicacién de fuentes
primarias, y suelen ser la técnica mas utilizada. Repositorio de tesis de las universidades

top en derecho - 25 segun ranking QS.

Pontificia Universidad Catdlica de Chile

Universidad de de S&o Paulo

Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM)
Universidad de Buenos Aires

Universidad de Chile
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Universidad de los Andes

Fundacéo Getulio Vargas

Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso
Pontificia Universidad Catdlica del Peru
Pontificia Universidad Javeriana

Universidad Externado de Colombia
Universidad Nacional de Colombia
Universidad del Rosario

Universidad Diego Portales

Universidad de Federal do Rio de Janeiro
Tecnoldgico de Monterrey

Universidad Adolfo Ibafiez

Universidad Austral

Universidad de Antioguia

Universidad de los Andes - Chile

Pontificia Universidad de Catdlica do Rio de Janeiro
Universidad Austral de Chile

Universidad de Concepcion

Universidad de Brasilia

Universidad de Federal de Minas Gerais
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3.2. DISENO DE INVESTIGACION

La investigacion ha seguido el diseio TEORIA FUNDAMENTADA, cuyo
proposito es “desarrollar teoria basada en datos empiricos y se aplica a areas especificas”
(Hernandez, Fernandez, y Baptista, 2014, p. 472). La nueva teoria se contrasta con la
literatura previa (Tucker-McLaughlin y Campbell, 2012 citados por Hernandez,
Fernandez, y Baptista, 2014, p. 472) y es denominada sustantiva o de rango medio porque
emana de un ambiente especifico, distinguiéndose de la teoria formal cuya perspectiva es
mayor (Glaser y Strauss, 1967, citado por Hernandez, Fernandez, y Baptista, 2014,
p.472). Las teorias sustantivas son de naturaleza local, sus explicaciones se circunscriben

a un &mbito determinado, pero poseen riqueza interpretativa y aportan nuevas visiones de

un fendmeno (Herndndez, Fernandez, y Baptista, 2014, p. 473).
3.3. TIPO DE INVESTIGACION.-

Tipo de investigacion: descriptivo, revision documental o de literatura el cual se
define segiin Manterola et al. (2013) como “una sintesis de la evidencia disponible, en el
que se realiza una revision de aspectos cuantitativos y cualitativos de estudios primarios,
con el objetivo de resumir la informacion existente respecto de un tema en particular. Los
investigadores luego de recolectar los articulos de interés; los analizan, y comparan la

evidencia que aportan con la de otros similares.” (p.01)

La descripcion es por las palabras “discrecionalidad administrativa” “discrecional

- administrativo” - “discrecional”.

3.4. AMBITO O LUGAR DE ESTUDIO.-
Existen repositorios de tesis en las principales facultades de derecho que se
dedican a los enfoques teéricos de la discrecionalidad administrativa. Libros, revistas

especializadas, articulos cientificos, articulos de revistas juridicas y ensayos juridicos se
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utilizaron como fuentes para esta investigaciéon, que se realizé en conjunto con la
investigacion. Escritores de todo el pais y de todo el mundo que tienen puntos de vista

relevantes

Ahora bien, con el fin de acotar el area féctica de la investigacion, se realizé el
analisis de tesis de repositorios con discrecionalidad administrativa, asi como el analisis

de articulos cientificos de repositorios con discrecionalidad administrativa.
3.5. OBJETO DE ESTUDIO

La investigacion sobre la discrecionalidad administrativa en los repositorios de
tesis de las principales instituciones de ensefianza del derecho asi como en los repositorios
de trabajos cientificos fue objeto de esta investigacion. El objeto de la tesis se conoce
como el tema o tema de la tesis en la mayoria de las circunstancias. Es el eje en torno al
cual gira toda la indagacion, desde su inicio hasta su conclusion. Sin embargo, la
investigacién nos lleva a una conclusién que no se anticip6 en un inicio, ya que al concluir
la investigacion hemos descubierto nuevas caracteristicas o determinaciones sobre el
objeto juridico, que antes se desconocia o no estaba claro antes de iniciar la investigacién
sistematica sobre eso. Por lo tanto, la tesis nos permite tener una mejor comprension de

la institucion o asunto (tema) que hemos elegido como tema de tesis.

Por lo que la tesis sugerida tiene como tema: APROXIMACIONES TEORICAS

A LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA.

3.6. METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE
DATOS

3.6.1. Metodologia en la investigacion juridica

El enfoque de investigacion serd el cualitativo, Es por ello que, en el derecho,

cuando hablamos de Metodologia, estamos hablando de centrarnos en la investigacion y
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estudio de las diversas corrientes de pensamiento juridico que, en Ultima instancia,
determinaran posiciones doctrinales como el pensamiento juridico positivista, el
pensamiento juridico iusnaturalista, pensamiento juridico marxista, etc. Las técnicas, en
cambio, se ocupan principalmente del funcionamiento de los medios auxiliares del
método; por otro lado, una técnica es un proceso especializado que es distintivo del tema

de investigacion y de la disciplina cientifica especifica.

Ademas, la metodologia de la investigacion cientifica se define como el estudio y
la implementacion de una coleccion de metodologias, procedimientos y recursos a lo

largo del proceso de investigacion.

Como sefala el profesor Héctor Fix-Zamudio, la investigacion juridica es una
parte importante de la abogacia teniendo que: “La actividad intelectual que pretende
descubrir las soluciones juridicas, adecuadas para los problemas que plantea la vida social
de nuestra época, cada vez mas dindmica y cambiante, lo que implica también la
necesidad de profundizar en el analisis de dichos problemas, con el objeto de adecuar el
ordenamiento juridico a dichas transformaciones sociales, aun cuando formalmente

parezca anticuado” (1995, p. 416).

3.6.2. Método en la investigacion juridica

Histéricamente, la técnica ha sido pensada como un medio para lograr un fin, es
decir, como un conjunto de procesos que permiten la realizacién de investigaciones y la
adquisicion de informacidn. Segun la definicion técnica, es un conjunto de procesos que
han sido cuidadosamente estructurados y sistematizados, y que nos ayudan a llevar a cabo

el trabajo de obtener nueva informacion o refinar lo que hemos aprendido previamente.

En este estudio se utilizaron los siguientes métodos:
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El enfoque descriptivo se utiliza para describir algo.

Es un enfoque de investigacion cualitativa cuyo objetivo es evaluar caracteristicas
especificas de una poblacion o escenario particular. Es uno de los métodos cualitativos
utilizados en la investigacion. En la investigacion descriptiva, el propésito es caracterizar
el comportamiento o estado de una serie de variables para poder hacer inferencias sobre

ellas.

Ademas, la descripcion amplia y cataloga el conocimiento recopilado por la
observacion sistematica del tema de investigacion, lo que permite que sea utilizado y
repetido por otros en el futuro. Uno de los objetivos de esta clase de procedimientos es
recopilar progresivamente datos precisos que puedan usarse en promedios y calculos

estadisticos para representar tendencias y otros fendmenos, por ejemplo.

La técnica descriptiva tiene ciertas caracteristicas.

* Por lo general, se usa junto con un enfoque cualitativo del objeto que se esta
estudiando y sirve como catalizador para investigaciones posteriores. * Permite recopilar
una gran cantidad de informacion sobre el objeto de estudio. * Implica una observacion
cuidadosa y la creacién de un registro fiel de lo que se observa. * No implica
generalizaciones ni proyecciones. ¢ Se utiliza junto con un enfoque cualitativo del objeto

que se estudia y sirve como catalizador para investigaciones posteriores.

El enfoque descriptivo se divide en etapas.

Vamos con lo que dicen:

1-Determinacion de la naturaleza y alcance del asunto
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El punto de partida de la investigacion es el siguiente: Es el punto en el que se
elige lo que se va a estudiar y el tipo de preguntas a las que se va a buscar respuesta, entre

otras cosas.

2-El disefio y fabricacion de instrumentos musicales

Todo depende de lo que desee investigar y debe elegir los dispositivos que se
utilizaran para recopilar los datos. Cada paso del procedimiento debe completarse con

anticipacion y la validez de los instrumentos debe asegurarse antes de continuar.

3-Se requiere observacion y registro de datos.

Esta es una etapa critica del proceso, y es necesario estar atento a la realidad que

se presencia para tomar nota de muchos aspectos.

4) Transcripcion y categorizacion de la informacion En este paso, la informacion

vista se transcribe en algun formato y se agrupa segun su relevancia o significado.

5-Anélisis

Una vez catalogados los datos, es necesario interpretarlos y evaluarlos a la luz del
tema que se investiga. No se recomienda establecer vinculos causales durante el anélisis,

ya que esto no es factible debido a la naturaleza del enfoque en si.

6-Propuestas

Es en este punto que se deben considerar e implementar las siguientes fases en el
examen del tema de estudio. Debido a toda la informacion que se ha adquirido, es normal

gue surjan nuevas preguntas, y estos temas pueden ser estudiados mas a fondo.

30

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesis
. ____________________________________________________|]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

En general, estos estudios sirven como trampolin para profundizar en las
investigaciones de un solo evento, brindando informacion tanto sobre su funcién como

sobre su apariencia.

El Método Sistematico es un método de organizacién de la informacion.

SR significa "revision sistematica de la evidencia disponible"”, y es una especie de
articulo en el que se realiza una revision de elementos cuantitativos y cualitativos de la
investigacion primaria, con el objetivo de resumir el conocimiento conocido sobre un
tema determinado. Tras recoger los articulos de interés, los investigadores los estudian y
comparan las evidencias que aportan con las aportadas por otros articulos de similar
indole. Por ejemplo, cuando hay confusion sobre el impacto de una intervencion debido
a datos contradictorios sobre su verdadera utilidad, cuando se quiere determinar el alcance
del efecto de una intervencion y cuando se quiere evaluar el comportamiento de una

intervencion en subgrupos, una SR puede estar justificada.

Las RS se actualizan en este manuscrito, al igual que los conceptos fundamentales,
las indicaciones y las fortalezas y debilidades de las RS; asi como el desarrollo de una
RS, los sesgos potenciales més relevantes a tener en cuenta en este tipo de disefio y los
conceptos fundamentales del metanalisis, todo ello en proceso de actualizacion. También
se incluyen dos instancias de RS, que seran valiosas para los cirujanos que se encuentran
con este tipo de disefio de manera regular mientras buscan evidencia cientifica en las

bases de datos de revistas biomédicas.

Otros enfoques incluyen:

* De naturaleza analitica y sintética.

* Enfoque sistematico de la interpretacion

31

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

Método de mapeo sistematico

“El mapeo sistematico es un tipo particular de revision de literatura, por tanto es
un estudio de tipo secundario” (Kitchenham y Charters, 2007). Se emplea para identificar,
valorar y sintetizar investigaciones, principalmente de caracter primario, aunque no es
excluyente de otro tipo de publicaciones, con la finalidad de responder a preguntas

planteadas previamente para guiar la revision.

3.6.3. La técnica en la investigacion juridica

En la investigacion juridica, el conocimiento empirico-técnico se aplica a la
adquisicion de datos para el conocimiento sistematico, genético o filosofico del derecho.
Para ello, dota al sujeto cognoscente de todas las nociones y habilidades relacionadas con
la busqueda, individualizacion y uso de las fuentes licitas del conocimiento a fin de
obtener de ellas los datos especificos para su posterior elaboracién metodoldgica, que es
el objetivo de Investigacion legal. Es la aplicacion del conocimiento practico al avance

de la comprension cientifica.

En esta investigacion se utilizaron las siguientes estrategias:

1. Un estudio del contenido

2. Examen de los documentos

3.6.4. Instrumentos de la investigacion

Bernardo Y Calderero (2000) consideran que los instrumentos son recursos que el
investigador puede utilizar para acercarse a los fenémenos y extraer informacion de ellos.
Bernardo Y Calderero (2000) consideran que los instrumentos son recursos que el

investigador puede utilizar para acercarse a los fenébmenos y extraer informacion de ellos.
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Dentro de cualquier instrumento, hay dos componentes distintos que se pueden distinguir:
la forma y el contenido. El tipo de aproximacion que hacemos con los datos empiricos y
los enfoques que usamos en este campo se conocen como la forma del instrumento. El
contenido se representa en términos de los datos precisos que necesitamos recopilar; en
consecuencia, se lleva a cabo en una secuencia de items que no son méas que indicadores
en forma de preguntas, componentes a observar, etc.

Como resultado, para cumplir con los objetivos planteados en el examen del
primer, segundo y tercer componente, se utilizaron los siguientes instrumentos: un
cuestionario, una encuesta y una entrevista.

1. Se proporcionan documentos de andlisis de contenido.

2. Hojas de revision de documentos (también conocidas como hojas de revision

de documentos).

3. Recopilacion de investigaciones para realizar una revision bibliogréafica
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

En el presente apartado se presentaran los resultados que arrojo el proceso de

investigacion:
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Interpretacion

Como se puede observar en la figura 1 se construy6 una matriz arafia con el fin de
mapear sistematicamente las aproximaciones legales e investigativas sobre la
discrecionalidad, esta matriz ayud6 a promover un concepto idoneo siguiendo las
categorias, por lo cual se puede establecer que la discrecionalidad es, la potestad del
Estado (tanto peruano como en otras legislaciones) de ejercer voluntades unilaterales
subjetivamente los cuales deben llevarse por el principio de legalidad ejerciendo el
control juridico, son facultades excepcionales reconocidas expresamente por la
legislacion. La materializacion de esta discrecionalidad es el acto administrativo el cual
puede ser general o particular y debe estar debidamente motivado con el fin de que la

administracion publica no caiga en la arbitrariedad.
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POMTIFICIA UNIVERSIDAD DE CHILE

La discrecionalidad,
permite configurar tanto
loz limitez para el

El hecho de que 2e considers
doctrinalments que el interés

— - . ejercicio como los
publice constituye el ndclea | I'J it ' | tral d
mismo de la razén de ser de | * - ;mu:"sapagne :tilltl: ;
la discrecionalidad no debe - q :

. P A ejercicio dela
suponer de ninguna mansra \ Un conirol maximo ng supons . h .
“, e - discrecionalidad
sustitucion, al respacio, |

administrativa

diferanciamos el resultado  del
contral con el alcance e intensidad
del mismo

o La conveniencia que revestiria

d el conocimiento mediante el
# | uso de dicha causal del poder
1 judicial federal en los amparos
indirectes, con el objetive de
gue no se siguiese

Tendencias existentes respecto del
contral de la discrecionalidad
administrafiva, la sustentada por
Toemés Raman Ferndndez

Figura 2. Investigaciones de la Pontificia Universidad de Chile sobre la discrecionalidad
Fuente: Elaboracion propia (2022)

Interpretacion

Como se observa en la figura 2, segun los hallazgos de las investigaciones
analizadas en la Universidad de Chile, la discrecionalidad administrativa es uno de los
temas mas complejos del Derecho Administrativo, y se vuelve aun mas problematico
cuando se trata del ejercicio de la potestad administrativa sancionadora puesto que
algunos académicos rechazan la existencia de areas de discrecionalidad en la aplicacion
de sanciones, mientras que otros abogan por su reduccion. El caracter desfavorable de las
sanciones y, en consecuencia, la estricta legalidad de las sanciones, en el sentido de que
la ley debe regular todos y cada uno de los aspectos del ejercicio del poder punitivo,
permiten comprender, en cierta medida, por qué las personas estan oponerse o rechazar
la discrecionalidad en el uso de sanciones. Ademas, la asociacion que habitualmente se
ha establecido entre discrecionalidad y arbitrariedad sirve para suprimirla en situaciones

en las que s6lo un uso abusivo de la primera daria lugar a la aparicion de la segunda. Otra
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justificacién podria encontrarse en la importancia suprema que se le otorga a la ley. En

su mente, y con propiedad, los operadores juridicos creen que s6lo el derecho puede y, en

cierto sentido, debe prever las repercusiones juridicas de la plétora de supuestos facticos

que la realidad es capaz de producir. Segun esta interpretacion, el conocido efecto que

han creado los principios de legalidad y seguridad juridica ha transformado la supremacia

de la ley en un dogma casi absoluto, impermeable a las debilidades y defectos humanos,

afirmacion que hoy se encuentra muy disminuida.

-

Mo hay acto administrativa raglade, o que sea el producto de una potestad reglads, que se encusntre totzlmente previsto en 2 ey y
que no 5 aplique sin un vestigio de discrecionalidad.

CED |
*,

*,

™,

ARTICULOS CIENTIFICOS )
SCIENCER

ESEARCH.COM

REFSEEK |~
¢

GDOGLE ACADEMICO ‘ una relacién bilateral en funcian del beneficio mutua

‘ Lz valoracidn por la indeterminacion de |2 norma debe ser reglada

Les variantes interpretativas, ante | ambigiiedad semantica de Iz efigie, constituyen una figura eléstica de constante retorno al
desconocimiento y a Iz violacién de los derechos de las personas

L& propia concepeicn juridica de carécter legal ha hecho de ella una institucion controversial en virtud de su subjetivided y 2n
relacion a Iz no exigencia de los elementos que se incorporan en otras actos dela administracion publica

3e busca demostrar que la discracionalided debe ser motiveda desde |z optica dz |a proparcionalidad de la infraccion

En gjercicio de facultadzs discracionzles, la administracion debe observar [as normas legales de compatendia y forma, asi coma
realizr &l acto segln el fin de laley

‘ La necesidad de asegurar &l desarrollo del pais y que dichos acuerdos sentaban las bases para el fortalecimianto de

I

ACCESO LIERE —

Dactrina y jurisprudencia reconocen, undnimes, sectores de actuacion administrativa en donde, fuers del control estricto de la
legalidad

Lz potestad discracional no implica una actuacion | margen de la Ley puss sdlo por mandato legal y dentro de los limites
establecidos por |2 norma juridica

L& conveniencia u oportunidad del acto discrecional desborda I juridicidad del misma y su consideracion se libra & la
discrecionalidad administrativa

Figura 3. Investigaciones sobre di

screcionalidad en articulos cientificos

Fuente: Elaboracion propia (2022)
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Interpretacion

Es vital aclarar, como se evidencia en la figura 3, que la idea de discrecionalidad
administrativa se desarrolla en diferentes repositorios de universidades, en articulos
cientificos de acceso libre por pais y universidad, por lo cual en los articulos en
consideracion para comprender la amplitud de discrecionalidad que pueden tener los
administradores publicos al momento de tomar decisiones relativas a la administracion
publica y las politicas pablicas. Como se dijo anteriormente, existen trabajos sobre el
tema, como el escrito por Leon (2015), quien escribio un articulo sobre el tema para el
XX Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y la Administracion
Publica, titulado Discrecién y Buena Administracion: Propuesta de un Reglamento
Basado en los Principios de la Buena Administracion, que fue publicado con motivo del
XX Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y la Administracion
Publica. Similar a esta, existe una tesis en el Repositorio de Tesis de la Universidad de
las Américas del Ecuador con el titulo El Principio de legalidad frente a la
discrecionalidad en el Sistema Nacional de Contrataciones Publicas del Ecuador, la cual
se encuentra en el Repositorio de Tesis de la Universidad de las Américas. Lourdes
Alvarado, de nacionalidad ecuatoriana, es autora de un ensayo sobre la Facultad
Discrecional, que también se encuentra en la revista. Adicionalmente, se encuentra el
trabajo realizado por Victor Baca Oneto, quien escribi6 para la revista del Circulo de
Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catolica del Pert un articulo
titulado La discrecionalidad administrativa y la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
asi como el articulo titulado La discrecionalidad administrativa, que fue escrito por el
profesor argentino Juan Carlos Cassagne y publicado en la revista editada por el Circulo

de Derecho Administrativo.
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La discrecion administrativa se fundamenta en
¢l propio ordenamienta juridico, ya que es el : -
mando para gu ejecucion, ya sea por el uso de A.nte ) ”r' BSLEnano de. ] ampha
tonceptos juridicos indeterminados o por Ia discrecionalidad - administrafva
voluntad del legisladar de dotar de maleabilidad. Concluimos que tambien hay un amplic
N | espacio para comster arbitrariedades
A\ \ por |as autoridades piblicaz y el
A
. p
UNIVERSIDAD D
SAD PAULO
Demastrar que un control basado sola en aspectos | Ladistrecionslidad administativa y, més
formalidades de legalidad, es decir, competencia y especificamente, su control junisdicional
forma, no eran suficientes para restringir abusos 58 convirtieron en temas centrales y muy
por parte de Ia administracion publica debatidos en el derecho administrativo

Figura 4. Investigaciones sobre discrecionalidad en la Universidad de S&o Paulo, Brasil
Fuente: Elaboracion propia (2022)

Interpretacion

La universidad de Sao Paulo en Brasil en su facultad de derecho ha dejado por
sentado en varios articulos cientificos y trabajos de grado que la ley y la doctrina
brasilefias aplican arbitrariamente los precedentes judiciales, exponiendo abusos
interpretativos por parte del poder judicial, asi como el deterioro de las instituciones
democraticas. EI método en que se utilizan los precedentes en Brasil, segun
investigaciones sobre discrecionalidad judicial en Brasil, demuestra la fragilidad de la
democracia constitucional frente a la discrecionalidad interpretativa de los tribunales

judiciales.
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UNIVERSIDADES
DE MEXICO

El respeto de atribuciones, dentro del | Regular juridicamente toda |a actividad del estado
principio de la separacion de poderes | .| en su funcidn administrativa, que hace necesaria y
(o més bien, de funcionas), permite vigente Ia utilizacion de facultades discrecionales,
un mejor control {reciproco) entre los debemos procurar reforzar la funcion de los
componentes de dicho poder, asi tribunales administrativos y de las figuras
tomo busca desterrar la firania y - — - anulatorias de los actos de autoridad con exceso
omnipotencia en &l ejercicio de las :B:'p-grlzmctggzlllgziggﬁn?t:;ir:ﬂ: de pader
competencias publicas 2 facf como en I desision

sobre &l Derecho aplicable, rezulta

claro que |a decision judicial a final

de cusntas  encuenfra  su
naturaleza en la de ser de caracter
interpretativa.

Figura 5. Investigaciones sobre discrecionalidad en las Universidades de México
Fuente: Elaboracion propia (2022)

Interpretacion

Luego de realizar una investigacion en México, se pudo determinar que el poder
discrecional es fundamental para la administracion publica, y que debe contar con los
recursos para el pleno cumplimiento de sus responsabilidades, como la capacidad de
evaluar libremente los hechos en relacién con los fines publicos que debe ser logrado. En
esencia, corresponde a la ley establecer la potestad discrecional, mediante sus formulas o
textos, de mayor o menor alcance general, con mayor 0 menor precision, sefialando uno
0 Mas criterios para su uso, en definitiva, determinando en qué medida puede ser ejercido
Debido a la indeterminacion normativa, cuando se omite la ley y la actuacion de las
autoridades no se fundamenta en fundamentos juridicos, no existe facultad discrecional a
su disposicion. Esto es cierto incluso si las decisiones de las autoridades tomadas en estas
circunstancias también estan sujetas al control de las autoridades. Los tribunales son el
lugar para ir. Por parte de los gobiernos latinoamericanos, y mas en general en los
gobiernos de tipo presidencial como el de México, es posible observar un historial
creciente de facultades discrecionales para la administracion y, en particular, para el

presidente. A esta condicion contribuye la regular aprobacion de los legisladores, asi
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como la creacion de leyes, cuyos textos incluyen términos y nociones excesivamente

amplios y ambiguos en su definicion.

UNIWERSIDAD DE LOS
ANDES

El sistema juridico venezolano, no escapo a
lazs nuewvas concepciones del derscho v la
organizacion eztatal que Se eztaban
aplicando en otros sistemas del mundo. Las
teoriaz anti-formalistas del derecho, fusron
abzorbidas en Wenszusla en un principio por
medio de la doctrina, solo hasta los afos
treinta se ewvidencio realmente la energia de
estas corrientes

Figura 6. Investigaciones sobre discrecionalidad en Venezuela
Fuente: Elaboracion Propia (2022)

Interpretacion

En la Universidad de los Andes en Venezuela (ULA) en la actualidad la
discrecionalidad esta centralizada por el momento, segun la situacion econdémica que
atraviesa el pais seguido de la crisis en la separacion de los poderes; sin embargo, la
investigacion que fue analizada determina que siempre no fue asi, ya que las nuevas
concepciones del derecho se estan ajustando segun la doctrina, aunque la discrecionalidad
es muy subjetiva, segun esta investigacion se trata de no cruzar la linea de la arbitrariedad

aunque los esfuerzos no han sido de mucho provecho para el pais.

PONTIFICIA El tipo de dizcrecionalidad administrativa s de tipo normativa;
UNIVERSIDAD es decir, la Ley General de Pesca le otorga al Ministenio de la
CATOLICA DEL Produccion la  facultad de  regular  disposiciones

complementariaz a la Ley, entre ellas &l reglamento de a Ley
General de Pesca vy los reglamentos de ordenamiento

PESQUERD.

PERU

Figura 7. Investigaciones sobre discrecionalidad en Per(
Fuente: Elaboracion Propia (2022)
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Interpretacion

En los repositorios de las universidades peruanas existen mas investigaciones
sobre la discrecionalidad, sin embargo, la que més se ajusté a la presente investigacion es
la presentada en la figura anterior, donde se especifica que la discrecionalidad
administrativa debe ser normada mediante los principios de legalidad y tipicidad tal como
lo establece la ley general de pesca en la cual se tiene potestad de crear los reglamentos
especificos para evitar la arbitrariedad en las sanciones y traza la linea especifica entre la

discrecionalidad que tiene que estar escrita y la subjetividad de la administracion.
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=]
Legislacion
mexicana
La funcidn de la Administracion La facultad discrecional €5, en la expresion mas
debe manejarse desde el punto sucinta, el &mbito de la libertad juridica que el
de wista del Derecho Plblico, legislador otorga &l drgano ejecutivo para la Las facultades discrecionales son
como fines o funciones creados apreciacion ¢ modo de actuar en el actuar revisadas por el titular de un organo
para gestionar intereses adminisirativo. jurisdiccional y &n caso de vulneracion
colectivos de dere;hos o por contrave'nir al
ordenamiento juridico, este drgano
La evolucién que ha reslizado |a puede anular la decision
digcrecionalidad administrativa es administrativa, pero no sustituira.
importante, =& entendia & ésta como la
ausencia de norma, libertad abscluta
lagunas en la Ley, y a partir de la Ley de
la Jurizdiceion Contencioso Administrativa Estas facultades discrecionales son
de 27 de diciembre de 1956 -en adelante limitadas por estar sometidas a la
LICA- nace una nusva forma ds tutela v al control jurisdiccional, quien
concepcion de la discrecionalidad le aplica los principios generales del
Cerecho, la Jurisprudencia, la
costumbre y el Derecho Comparado;
encaurando de tal manera todos los

Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del
Procedimiento  Administrative  Comidn —en  adelante  LRJ-PAC-
establece en el articulo 53 2 “El contenido de los actos se ajustara a
lo dispuesto por el ordenamiento juridico y serd determinado y
adecuado a los fines de aquéllos”.

actos administrativos discrecionales

la Constitueion no ha definido cudles han de ser los instrumentos Los intereses generales no  se  encuentran
procesales gque hagan posible ese control jurisdiccional, si ha predeterminados, la ley le confiere a la Administracion
afirmado, en cambio, la necesidad de que dichos meecanizmoz ha de la libertad de actuar; otorgandole un poder discrecional
articularse de tal modo gque aseguren, sin inmunidades de poder, una limitado

fizcalizacion plena del ejercicio de las atribuciones administrativas

Figura 8. Legislacién Mexicana sobre discrecionalidad
Fuente: elaboracion propia (2022)

Interpretacion

Debido a que estan sujetos a la proteccidn y supervision de los tribunales en
México, los poderes discrecionales estan severamente restringidos en este pais. El
otorgamiento de facultades discrecionales a la Administracién es legitimo y necesario
para el funcionamiento efectivo de la Administracion, de conformidad con el Estado
social y democratico de Derecho vigente. Es el alcance y consecucién de un interés
general que la Constitucién atribuye a los poderes publicos, lo que a su vez fundamenta
y juridifica la discrecionalidad de la actividad administrativa en su capacidad para cumplir
de manera efectiva e inmediata el mandato constitucional, eliminando asi la nocion de
arbitrariedad de el proceso administrativo. La mencionada actividad administrativa trata

de identificar la opcién més adecuada entre una variedad de alternativas en el &mbito del

49

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

interés pablico. En consecuencia, la Administracién retoca la autoridad, orientandola en
direccién a un Estado social y democratico de Derecho, que funge como protector de la
libertad humana. De acuerdo con la Constitucion Espafiola, el ejercicio de la potestad
discrecional de la Administracién debe hacerse de conformidad con el ordenamiento
juridico y el Estado de derecho, y debe realizarse de forma transparente y responsable.
Constitucionalmente hablando, el papel de la Administracion consiste en servir al interés
publico apoyando circunstancias que aseguren la libertad y la igualdad de las personas.
La consolidacién de un Estado de Derecho exige que la conducta de la Administracion
sea adecuada, razonable, necesaria y proporcionada, y es importante explicarlo afirmando

que es necesaria la discrecionalidad administrativa limitada de la Administracion.

“los limites que se han impuesto a las potestades discrecionales Toda facultad de la
delimitan perfectamente el campo de la accion administrativa, de tal Administracion, tiene sU
manera gue cualguier exceso sobre los migmos implicaria la nulidad primera justificacion ¥
del acto administrativo™. fundamento en el inciso
= primero del articulo 3* de la Ley
- M® 18.575, Orgénica
Por definicidn un concepto es e — Constitucional de Bases
nocidn finita pues corresponde a - Generales de la Administracion
~ &=
una operacion mental gque aizla del Estado. *Valores a los
un objeto del pensamiento. 7 | cuales la Administracion debe
su fidelidad mas absoluta
»

™, “es una facultad atribuida por ley a |
un érgano de la Administracion del |
E=stado, para que este drgano frente |

a una determinada situacion que
N motive su  actuar, pueda optar ¥
T licremente y dentro de los La proporcionalidad conlleva a la adecuada
margenes que fija el ordenamiente relacian entre los medios y &l fin del acto
juridico, la decision que estime mas
l razonable, conveniente, cportuna,
| eficaz y proporcionada, de acuerdo
a los antecedentes que la justifican,
v evitando asi incurrir en un acto u |

— omisién arbitraria.”
De acuerdo con la Constitucion |

vigente, la Administracion del
Estado estd conformada por: l
servicios plblicos  fiscales,
servicios pablicos o entidades
semifiscales, entidades
fiscales, servicios publicos
autdnomos, empresas  del
Estado, gobiemos regionales,

administrativo

La razonabilidad, no es otra cosa gque el comecto
proceder en la actuacidn de la Administracion para
evitar caer en el ejercicio de actos inspirados por el
capricho o Ia arbitrariedad. Implica gue la decision de
aguella debera ser siempre la mas acertada, pudiendo
¥ municipalidades existir alternativas gque si bien es plausible su
aplicacion, no sean las mas efectivas.

Figura 9. Legislacion Chilena sobre discrecionalidad
Fuente: Elaboracion propia (2022)

Interpretacion
Chile ya no es un lugar donde la discrecionalidad sea una autoridad administrativa

inatacable, libre e inmune a cualquier control o correccion externa imaginable, ni un lugar
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donde la administracion no esté obligada a rendir cuentas o defender sus actos, como
ocurria hasta hace unas décadas atras. En la Constitucion de 1980 se establecid un sistema
nacional de control més complejo de la Administracion, que esta a cargo de diferentes
Organos externos y tiene facultades que no son excluyentes ni exclusivas, sino que estan
relacionadas y frecuentemente coexisten, resultando en dos niveles de control de la
mismo acto, reforzando asi la seguridad juridica y la previsibilidad de la administracion.
Como resultado, la inmunidad jurisdiccional administrativa se ha limitado al minimo
indispensable en la mayoria de los casos. De acuerdo a lo expuesto, en Chile es posible
lograr un control total sobre la discrecionalidad administrativa porque nuestra
Constitucion Politica contiene normas de aplicacion inmediata a todos los érganos y
sujetos de derecho de la Nacién, las cuales, en conjunto con otros cuerpos normativos,
reconocen y aplicar el llamado principio de legalidad, elevado a la méaxima jerarquia en
los articulos 6 y 7 de la Constitucion y reafirmado en el articulo 2 de la Ley N° 18.575,
permitiéndonos obtener un control total sobre la discrecionalidad administrativa. No
existe funcién asignada a los érganos del Poder Judicial por la Constitucién o por las
leyes que les permita sustituir a los érganos de gobierno y administracion en la definicion
de lo que se pretende lograr en el interés publico, o en la determinacion de las politicas y
procedimientos debe ser implementado por el gobierno y la administracién para perseguir
y realizar ese interés dentro del marco de la ley. Por el contrario, les corresponde adjudicar
y hacer cumplir lo adjudicado en forma exclusiva y excluyente, por lo que
constitucionalmente no pueden realizar otras tareas separadas. Como consecuencia de lo
anterior, se determina que su control sobre la Administracién debe ser siempre de tipo
estrictamente legal. En este estudio se profundiza en las dos tendencias existentes mas
importantes en cuanto al control de la discrecionalidad administrativa. La primera es la

sustentada por Tomas Ramon Fernandez, que puede resumirse asi: “todas las decisiones
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de la Administracion son susceptibles de control judicial, incluidos los actos
discrecionales, porque éstos no pueden ser arbitrarios porque deben estar motivados, y
las razones no deben ser contrarios a la realidad, debiendo existir una relacion entre ellos
y la decision”. La segunda es la que sostiene el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
gue La tesis contraria, sostenida por Miguel Sanchez Moro6n y Lucio Parejo, es que el
control judicial de tales actos es una cuestion de legalidad y no de mera legalidad, con
resultados que pueden incluir la nulidad del acto (en la mayoria de los casos) y, en casos
excepcionales, su sustitucion por una decision judicial cuando sea posible una solucion
Unica porque de esta manera se asegura la eficacia de la tutela judicial; la tesis opuesta,
sostenida por Miguel Sdnchez Morén y Lucio Parejo, es que judicial Habiendo realizado
la investigacion descrita anteriormente, hemos concluido que la postura doctrinaria de
Toméas Ramon Fernandez, que aboga por una mayor expansion de la autoridad y cuya
institucion nos parece absolutamente factible en nuestro pais, es el mejor curso de accion.
En definitiva, pleno control de la discrecionalidad administrativa a través de los 6rganos,
técnicas e instrumentos analizados y expuestos en el cuerpo principal de esta
investigacién, y rechazo a que la administracion sea sustituida por los 6rganos
administrativos, pues si bien se puede aceptar que los érganos judiciales pueden hacer
contribuciones significativas al mejoramiento de la Administracion, esta contribucion
debe hacerse a través de la funcion del juez, y sin exceder sus limites. Tal contribucion
indica la sustitucion de este ultimo en la decision de interés pablico como consecuencia

de su caracter.
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dentro  del principic  censtitucional

La actuacion adminisirativa gue se ejerce Legislacion colombiana

denominado Estado de derecho se
materializa a fravés del instrumento de
derecho  administrativo  llamade  acto |
administrativo, =l cual consiste en la
manifestacion de la wvoluntad de la

La potestad discrecional obedece a
necesarias politicas legislativas gue otorgan
facultad a la Administracion para realizar
juicios de  wvalor, apreciaciones vy
- estimaciones con el fin Gnico de permitire el

“~._| cumplimiento de los cometidos estatales, &l
bien comin y el interés general, todo ello de
acuerdo con la realidad factica que deban

administracién [ —

Administracién, tendiente a producir “El acto administrativo
efectos  juridicos ya sea creando, equivale a acto junidico
modificande o exfinguiendo derechos de la
para los administrados o en contra de plblica”
éstos. r

analizar

Se concede a la Administracion Piblica
la presuncién de legalidad de sus actos |/
por razones de seguridad juridica y
eficacia en las actuaciones; asi mismo, el
propio Estado se encarga de aricular
instrumentos juridicos que le posibiliten al
administrado desvirtuar esa presuncian
en aras de la defensa de sus derachos

| declarar la nulidad del acto y, cuando a ello es

la jurisdiccién contenciosa, permite ratificar o
desvirtuar la presuncion de legalidad que recas
zobre el acto administrativo, a través de las
acciones instituidas para el efecto, gque permiten

procedente, ordenar el restablecimiento  del
derecho y el resarcimiento de los dafics causados
con su expedicion

Cuando la auteridad administrativa en presencia de circunstancias de hecho
determinadas, es libre (dentro de los limites que fije la ley) de adoptar una u otra

decizion; es decir, cuando su conducta no le esti determinada previamente por la ley

Figura 10. Legislacion Colombiana sobre discrecionalidad

Fuente: Elaboracion propia (2022)

Interpretacion

La potestad discrecional debe ser, por lo tanto, de evidente y estricta sujecion al

bloque de la legalidad, siendo por su naturaleza de esta misma estirpe, en la medida que

se presenta tan solo en aquellas oportunidades en que la Ley o los reglamentos permiten

cierto grado de amplitud en la apreciacién de los hechos que motiven su aplicacion por

los funcionarios administrativos. Dentro del contexto del Estado social de derecho, la

Administracion Pablica desarrolla maltiples funciones en el ejercicio de sus relaciones

con los particulares y los asociados en general, y para que el desarrollo de tales funciones

no sea arbitrario, debe existir un total respeto por el ordenamiento juridico. Ese respeto

por el ordenamiento juridico es lo que se denomina principio de legalidad, el cual es

inherente al Estado de derecho y regula en todos los sentidos el ejercicio del poder pablico

en beneficio directo de los administrados.
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| Legislacion peruana ‘

La discrecionalidad hace referencia al acto por el cual
la administracién elige libremente, dentro de un
margen gue el ordenamiento le ctorga. Esta siempre
ha de respetar los marcos  constitucionales v
normaiives de un Estado de derecho.

solamente regponde a las leyes,
sino también a las otras partes
integrantes  del ordenamiento
juridice gue el Estado peruanc
reconoce, como la Constitucidn,
convenios intermacionales,
reglamentos, decretos supremos,
precedentes administrativos, los
principios generales del Derecho,

El principic de legalidad no Se le reconoce a la

Administracién dos tipos de
potestades: discrecionales v
regladas. Mientras laz
potestades regladas  se
refieren a la  simple
ejecucion de la ley, las
discrecionales aluden a los
casos en gque existe cierto
margen de libertad para

En la legislacion administrativa
peruana, el principio de legalidad
se encuenira  principalmente
desarrollado en el inciso 1.1 del
articulo I del Titulo Preliminar del
TUO de la Ley del Procedimiento
Administrative General

o hasta los propios realizar una comprension y
prenunciamientos de las posterior aplicacion de la
Administraciones {ya sean norma

precedentes o lineamientos).

La discrecionalidad es necesaria, por
egjemplo, cuando la ley prevé dos o
mas poszibles actuaciones sin que
ninguna de ellas e imponga con
caracter obligatorio o cuando Ia

La ewxcepcion a esta regla serian los procedimientos
. e . = administrafivos  sancionadores, en los cuales Ia
legislacion se limita a =sefalar fines N X ) ) .

discrecionalidad debe ser reducida al maximo, pues entran en

sin especificar los medios necesarios : AR BUE
para alcanzaros - | juego ofrog principios de contrapeso como la tipicidad.

Figura 11. Legislacion peruana sobre discrecionalidad
Fuente: Elaboracion Propia (2022)

Interpretacion

El actuar de la Administracion Publica por medio de sus operadores, se encuentra
encerrado en lo que la ley asi lo disponga; sin embargo, hay ocasiones en las cuales la ley
0 normativa no prevé con exactitud todos los escenarios que se presenten al momento de
la toma de decisiones por parte de los funcionarios, dicho de otro modo, no todos los
supuestos estan previstos en la normatividad; por lo que partiendo del Principio de
Legalidad, los operadores se encontrarian impedidos de tomar cualquier decision, ya que
de hacerlo, estarian transgrediendo el citado Principio de Legalidad. Sin embargo, el
Estado no puede verse perjudicado por los vacios legales o lagunas normativas y ver
perjudicado el cumplimiento de los fines publicos que debe satisfacer, es por ello que es
necesario estudiar cual o cuales son las posibilidades que tienen los funcionarios en la
toma de decisiones de supuestos no fijados en la legislacién. Ante ese escenario, es

necesario comprender lo que se entiende por discrecionalidad, siguiendo a Bullinger, es

54

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesis
. ____________________________________________________|]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

posible definirla, de modo general, como el margen de libertad que se deriva para la
Administracion Publica cuando su actuacion no estd completamente predeterminada por
una Ley ni puede ser totalmente revisada por un Tribunal (Bullinger 1986). Cabe sefalar,
sin embargo, que la discrecionalidad no nace de una no regulacién, porque siempre
deriva, explicita o implicitamente, del ordenamiento juridico (Baca 2013). Por tanto, se
puede decir que la discrecionalidad no es el producto de los defectos en la regulacion,
sino la existencia de normas que autorizan a la Administracion a tomar una decision
configuradora y creativa, ponderando los diferentes intereses en juego, eso si, dentro del

marco normativo, en el que encuentra su limitacion y también su orientacion.

4.4. DISCUSION DE RESULTADOS

Los resultados arrojados indican con respecto al objetivo general, que en la
actualidad al no existir en una definicion legal sobre la discrecionalidad administrativa se
puede interpretar como vacio de ley lo que conlleva a que no se trace la linea entre la
primera y la arbitrariedad de la administracion publica, esto concuerda con el resultado
establecido por Calero y Fuentes (2021) el cual indican que la regla de proteccion de la
discrecionalidad empresarial se introdujo por la Ley 31/2014 con la finalidad de aportar
un criterio decisivo para la evaluacion de lo que es un comportamiento diligente. Con ello
se producia una deseable armonizacion con otros ordenamientos europeos que habian
acogido esta solucion construida principalmente por la jurisprudencia estadounidense,
que cuenta entre nosotros con relevantes estudios doctrinales y con una delimitacion
jurisprudencial. Asi mismo este resultado concuerda con Navarro (2022) donde la
variable interdiccion de la arbitrariedad se dimensiono a partir de la conducta antijuridica,
poder publico e irregularidad caprichosa. La variable discrecionalidad administrativa se
dimensiond desde la discrecionalidad administrativa, discrecionalidad reglamentaria y

discrecionalidad de iniciativa. Se partio de la hipdtesis que existe relacion directa
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moderada entre interdiccion de la arbitrariedad y discrecionalidad administrativa en la
municipalidad de Mancora, logrando determinar que se presenta un alto grado de
significatividad, concluyendo que existe relacion significativa entre interdiccion de la

arbitrariedad y discrecionalidad administrativa en la municipalidad de Méancora.

Con respecto al objetivo especifico nimero 1, se pudo establecer que las diversas
investigaciones sobre discrecionalidad en las mejores universidades de América Latina
se concuerda que la discrecionalidad debe ser reglamentada siguiendo el principio de
tipicidad y legalidad lo cual es necesario establecer el uso de la discrecionalidad bajo
ciertos pardmetros para que la arbitrariedad administrativa disminuya con ayuda de la
correcta motivacion de los actos administrativos, este resultado concuerda con Lépez
(2021) el cual establece que para mitigar la discrecionalidad estatal al invocar una
excepcion legal” establece que el principio de proporcionalidad es un procedimiento de
aplicacion de normas sobre derechos fundamentales. Si bien naci6 en Alemania, hoy en
dia y gracias a la contribucién de Robert Alexy, migré a otros sistemas juridicos.
Generalmente, su empleo se aborda desde la perspectiva judicial; es decir, como un
mecanismo de control de constitucionalidad y discrecionalidad. También este resultado
concuerda con la investigacion de Castro (2021) el problema de investigacién se basa en
analizar si ante estos casos de pase a retiro nos encontramos frente a una discrecionalidad
administrativa o, por lo contrario, ante una arbitrariedad. De acuerdo con la metodologia
del estudio, que se compara con la experiencia colombiana, se esta investigando para
determinar la tendencia de los efectos de la discrecionalidad otorgada a la
Administracion, reflejada en la regulacion de retiro de los policias de la Administracién
y en la pronunciamientos emitidos por la Corte Constitucional. De igual forma, en el
presente trabajo se incluyen los siguientes elementos: EI marco tedrico incluye la

definicion de conceptos tales como discrecionalidad, motivacioén, arbitrariedad y
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posterior control judicial, asi como la exposicion de los problemas y el desarrollo de la
hipotesis. Creemos que estamos ante una arbitrariedad en los casos de retiro a pesar de la
Ilamada Renovacién de Cuadros (Per() y retiro por voluntad del gobierno o del Director
General de la Policia Nacional (Argentina). | Presentacion de los Problemas (Colombia).
Ademas, brindamos dos ejemplos peruanos y dos casos colombianos con los que
podemos apreciar la arbitrariedad de las decisiones tomadas por los respectivos érganos
constitucionales, los cuales se presentan en las siguientes secciones. Lo dicho es
fundamental para la formulacion de conclusiones y posibles recomendaciones, que
ayuden a desarrollar una vision de la aplicacién del pase al retiro por la llamada
Renovacion de cuadros en el Pert y el pase al retiro por voluntad de gobierno. o la del
Director General de la Policia Nacional de Colombia, ambas importantes para la

formulacién de conclusiones y posibles recomendaciones

Con respecto al objetivo especifico nimero 2, las férmulas legales para la
determinacion de la discrecionalidad en América Latina se pudo constatar que la formula
es parecida en los paises examinados, donde la discrecionalidad aunque es una potestad
del Estado debe intervenir la reglamentacion precisa con el fin de darle calidad a los
administrados, este resultado lo afirma Mufioz (2021) especifica varios principios
fundamentales que deben ser respetados por las autoridades que ejercen tal facultad,
particularmente en lo que se refiere a la necesidad de fundamentar dichas sentencias;
Asimismo, mas adelante se hace referencia a varias decisiones emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en las que dicho tribunal ha precisado Utiles
estandares en relacion con el deber de las instituciones internas de justificar decisiones
con impacto en los derechos humanos y el impacto negativo que tienen decisiones
injustificadas. El derecho a la defensa de una persona de conformidad con el articulo 8.1

de la Convencién Americana. Estas sentencias serdn de gran utilidad para analizar la
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forma en que la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han decidido sobre el tema,

asi como si se han adherido o no al control de discrecionalidad.
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V. CONCLUSIONES

Una vez terminado el proceso de investigacion se llegan a las siguientes

conclusiones:

Primera: Para abordar el objetivo general de desarrollar un mapeo sistematico de los
enfoques tedricos y normativos sobre la discrecionalidad administrativa en los
repositorios académicos de libre acceso de las principales universidades
latinoamericanas, se puede concluir que cada pais, en cuanto a su legislacion e
investigacion en los repositorios de las universidades mas conocidas, tiene su propia
férmula juridica, y cada acto administrativo tiene sus propios elementos; sin embargo,

todos coinciden en que arbitrar es una préactica legitima.

Segunda: La respuesta al proposito particular nimero 1 es que la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile sostiene que la discrecionalidad permite delimitar tanto los limites de
su ejercicio como los limites de su control, los cuales pueden resumirse asi: En efecto, el
gjercicio de la discrecionalidad administrativa no sélo debe cefiirse a los limites,
margenes 0 marco juridico exterior abstracto de la Ilamada "legalidad en sentido estricto",
pero también debe cefiirse a la "legitimidad en sentido amplio™. Queda a discrecion de la
administracion de la Universidad de Concepcién de Chile determinar el vencimiento de
las deudas y la liquidez de las sociedades chilenas. Es intencion de la Universidad
Nacional Auténoma de México establecer la conveniencia que tendria el conocimiento
mediante el uso de dicha causa del poder judicial federal en amparos indirectos, a fin de
evitar que siga siendo tildada, por algunos escépticos, como Unica util en su modalidad
de proteccion directa, a nuestro juicio de amparo. La Pontificia Universidad Catélica del
Per( es una institucion privada sin fines de lucro. Como resultado, existe un riesgo
constante en la gestion sostenible de los recursos pesqueros peruanos debido al margen
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discrecional del sector, lo que permite a la autoridad adoptar medidas poco efectivas y
eficientes para lograr el nivel adecuado de sostenibilidad, asi como medidas de gestion
pesquera gque se basan en objetivos econdémicos a corto plazo. La Pontificia Universidad
Javeriana de Colombia en el ordenamiento juridico sélo reconocié la aplicacion de dicha
herramienta en el marco de una limitacion absoluta de casos y pretensiones reguladas,
con el fin de evitar a toda costa el riesgo de dafo injusto a la parte pasiva en un proceso
procesal. Disputa, segun la universidad. Como resultado, cada uno de los repositorios
universitarios donde se investigd contiene trabajos de investigacion sobre la
discrecionalidad, la mayoria de los cuales concluye y sugiere que la discrecionalidad es

fragil y que cada acto debe estar bien justificado para mitigar el problema sefialado.

Tercera: A la hora de identificar las formulas normativas sobre discrecionalidad
administrativa en los paises de habla hispana miembros de la Alianza del Pacifico, se
puede concluir que México cuenta con una ley de procesos administrativos, la cual
contiene los elementos que debe contener un acto administrativo para que la motivacion
sea genuinay precisay asi evitar ser otorgada arbitrariamente. En esta regulacion bastante
completa, se hace explicito cuando se excede la discrecién administrativa, lo que permite
a las empresas presentar una variedad de recursos diferentes con las autoridades
correspondientes segun sea necesario. La Ley 19886 especifica que los actos
administrativos de tipo general son los Unicos que pueden realizarse en Chile, dejando un
vacio legal respecto de los actos administrativos de caracter especial, por lo que no existe
una formula juridica permanente para su fundamentacion. Debido a la virtualidad del
mundo actual tras la epidemia de covid-19, la legislacion colombiana nimero 1437/2011
hace referencia especifica a las actividades administrativas que se realizan por medios
electronicos. Este parrafo de la ley especifica textualmente que los actos administrativos

electronicos son admisibles. Es necesario que los ordinales estén legalmente justificados
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y motivados por los hechos en que se realizan, ya sea que se realicen en perjuicio o en
beneficio de la empresa. También es necesario no caer en la arbitrariedad por tales
razones, y es necesario utilizar una formula correcta para asegurar que el acto esté
fuertemente respaldado por los hechos ademas de estar legalmente justificado. Al finy al
cabo, se expide en el Per( la Ley 27444, la cual establece que los efectos juridicos sobre
los intereses, obligaciones o derechos de las sociedades anonimas deben producirse
dentro de una situacion determinada, tal como se especifica en su titulo I, que se denomina
régimen de contravencion administrativa. actos la formula legal para otorgar
discrecionalidad especifica a los administradores de justicia siempre que los actos sean
validos en forma y fondo, es decir, que cumplan con los requisitos establecidos en la ley,

el mas importante de los cuales es que los actos sean validos en forma y sustancia.
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V1. RECOMENDACIONES

Primera: se recomienda crear una aproximacion conceptual sobre la discrecionalidad
universal con el fin de que se eviten cargos jurisprudenciales sobre la arbitrariedad
administrativa, trazando una linea clara y precisa hasta donde llegan los poderes

discrecionales de la administracion para no caer en los fallos arbitrarios o desmotivados.

Segunda: Se recomienda a los repositorios de libre acceso de las mejores universidades
de América Latina archivar los documentos de discrecionalidad administrativa segun la
fecha e importancia del tema a tratar, al igual actualizar cada cierto tiempo con el fin de
que este principio y poder constitucional sea de facil acceso y recoleccién aparte de que

la informacién sea la més actualizada sobre el tema en total.

Tercera: Se recomienda a organismos internacionales como la ONU implementar una
serie de formulas précticas y requisitos para que el concepto tanto popular como legal

sobre la discrecionalidad administrativa sea claro para el lector.
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