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Administrativo General peruana, el autor desarrolla las caracteristicas mas importantes de
esta institucién, tales como su caracterizacion juridica, las facultades de la Administracién en
torno a dicha actividad, los deberes que tiene la Administracion respecto a los fiscalizados,
los derechos y deberes de los administrados sujetos a fiscalizacion, asi como los diversos
modos de concluir una fiscalizacién.

Abstract:

By the way of the inclusion of inspection activity in the Peruvian General Administrative
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1. La necesidad de una regulacion positiva comun para el ejercicio de la fiscalizacion
administrativa

El Decreto Legislativo N° 1272" publicado el 21 de diciembre de 2016 introdujo reformas al Titulo IV de
la Ley de Procedimiento Administrativo General para incorporar una regulacion comun para denominada
“actividad administrativa de Fiscalizacién”. Esta regulacién innovadora en el derecho comparado le otorga
un tratamiento unitario y comun a las dispersas formas de intervencién que las entidades publicas, de
manera directa o indirecta, realizan sobre el ejercicio de libertades de los administrados con el objeto
de comprobar si en el ejercicio de alguna esas facultades o, en el cumplimento de sus obligaciones, ha
cumplido con los deberes legales impuestos por el ordenamiento administrativo, por algin contratos que
les vincula u con base a otra fuente juridica.

En efecto, progresivamente se ha ido incorporando a diversas entidades la capacidad de inspeccionar,
fiscalizar, supervisar,controlaroverificarlaconductareguladadelas personasjuridicasy naturales. Al principio
fueron competencias dadas a alguna oficina de la entidad para aspectos especificos (ej. las Municipalidades
en casos de licencias y permisos de su nivel), en otros casos adquirié un papel preponderante del objetivo
institucional, conjuntamente con otras actividades administrativas, como sucede con los organismos
reguladores y agencias de competencia, en materia de laboratorios, productos alimenticios, servicios
educativos, defensa civil, y, finalmente, en esta evolucién se han constituido instituciones especificas para
ejercer de manera potenciada competencias de fiscalizacion estrictamente en determinados mercados,
como es el caso de la como lo laboral, proteccion ambiental aspectos forestales, entre otras.

Antes de esta regulacion, las entidades ejercian esta actividad de fiscalizacién, pero sujetas Unicamente
a fragmentarias reglamentaciones sectoriales e institucionales, que no aseguraban previsibilidad ni
uniformidad en la determinacion de las facultades para las entidades, en los deberes funcionales con los
administrados, nien los deberes y los derechos de los propios inspeccionados. Ni siquiera habia consenso en
la denominacién que debia tener esta actividad, porque las regulaciones les denominaron indistintamente
fiscalizacién, supervisién, control, inspeccidn, sin percatarse que era una misma actividad administrativa
recayendo sobre sectores distintos.

Lo cierto es que esta actividad no la ha creado el Derecho administrativo, pues le ha prexistido, proviniendo
del ius inspectionis? del Antiguo Régimen, luego de lo cual, supervivié, pero comprendida dentro del amplio
término de “poder de policia administrativo”, y solo es recientemente que ha alcanzado identificacion
propia en la doctrina, como una actividad independiente. Por ello, podemos afirmar que estamos frente
a una actividad que siempre ha existido como una manera de ejercer la autoridad sobre el ejercicio de las
actividades privadas reguladas, pero que ha carecido de una disciplina juridica que la someta cabalmente
al principio de juridicidad.

Recientemente la doctrina se ha dedicado a analizar esta actividad como expresion independiente del
poder publico por la expansion que ha tenido en diversas areas de la actividad humana, derivado de la
confluencia de cinco factores contemporaneos: i) la sustitucion en muchos ambitos de la actividad humana
de las acciones de ordenacion preventiva, como licencias, autorizaciones y similares, por la necesidad que
la autoridad verifique posteriormente que los administrados ejercen su libertad conforme a sus deberes
con la colectividad y el interés general, dentro de un enfoque de prevenciéon de los riesgos que suscitan
esas actividad liberadas de controles previos; ii) la reduccién y traslado al sector privado de la prestacion
directa de actividades a cargo de la entidades del estado, que no implica una desatencion del Estado a
la manera en que son prestadas y por ende, demandan una fiscalizacién adecuada; iii) la busqueda de
una Administracién menos interventora de mercados y mas regulador de los mismos, lo que potencia, por
ejemplo, el rol fiscalizador de los organismos reguladores y entidades de fiscalizacién; iv) el rol de garante
que ocupa la Administracién en muchos mercados privados de relevancia publica; y, iv) la percepcién del
incumplimiento normativo generalizado que existe en amplias zonas de la actividad econémica ante lo cual
la fiscalizacién ocupa el rol de enforcement de la regulacién sectorial.

Al respecto en la Exposicion de Motivos de la reforma, la Comision expresé esta problemética de la siguiente forma:

1 Dicha norma tuvo como antecedente inmediato la propuesta del Grupo de Trabajo Especial Ad honorem creado por el Ministerio
de Justicia mediante la Resolucion Ministerial N° 0293-2016-JUS de 10.0CT.2016, integrada por el suscrito, entre otros especialistas y
profesores de la materia.

2 Luciano Alfonso Parejo, La vigilancia y la supervisién administrativas. Un ensayo de su construccién como relacion juridica (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2016). Considero importante destacar la presente investigacion en la que el maestro Parejo plantea ideas interesantes
respecto a diferenciar la supervision orgénica, la funcion de relevamiento de informacién y la propiamente de vigilancia y supervision
administrativa; la tipologia de los medios de supervisién, los instrumentos de supervision y la constitucion de las relaciones juridicas
material y formal en las relaciones de supervision.
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“Hoy por hoy, la actividad administrativa de fiscalizacion no tiene un modelo de integracién en la Ley del
Procedimiento Administrativo General. Actualmente, las inspecciones que realizan cotidianamente todas
las entidades publicas de los tres niveles de Gobierno, se llevan a cabo en el marco de muiltiples y distintas
reglamentaciones de fiscalizacion, que cada una de las entidades aprueba, lo que significa que existen tantos
reglamentos como materias y entidades competentes. Ciertamente, es un sistema complejo que no cuenta con
una definicion adecuada de reglas generales, aun cuando se trata de una potestad administrativa que se vale de
instrumentos comunes de expresion multisectorial y transversal.

El problema que tenemos en el pais es que existe una alta dispersiéon y multiplicidad de reglamentaciones y
criterios en la fiscalizacion, y esta se expresa en enormes diferencias en el establecimiento de los limites del poder
de fiscalizacion y en la aplicacién de medidas administrativas desde los distintos sectores del Poder Ejecutivo, los
Gobiernos Regionales y las Municipalidades, que siguen diferentes (y propias) normas. Asimismo, como el resultado
de la fiscalizacion puede dar lugar a procedimientos administrativos sancionadores, las diferencias también se
extienden en cuanto a las sanciones.

El contexto esbozado crea las condiciones para la operacion ineficiente de la fiscalizacién administrativa y la
carencia de predictibilidad, de seguridad juridica y de coherencia para la aplicacién de las legislaciones sectoriales,
lo que inclusive puede resultar lesivo al interés publico y a los derechos de los ciudadanos.

En efecto, la fiscalizacién es una de las potestades de la Administracion mds interventoras con relacién al
administrado; en ejercicio de la misma, podria realizar fiscalizaciones programadas o no programadas, en sede o
en campo dentro de las instalaciones del fiscalizado, sea este persona juridica o persona natural, estd legitimado
a dictar medidas cautelares o correctivas con la finalidad de evitar un riesgo o restablecer la legalidad si un acto
irregular estd produciendo riesgo o dafio a los bienes juridicos protegidos, respectivamente, tales como, clausura,
decomiso de bienes, revisar documentacion, entre otros, con alcances y limites definidos que deben ser uniformes.

Como parte de la solucién, se propone la inclusion en la Ley del Procedimiento Administrativo General de un capitulo
referido a la “Actividad Administrativa de Fiscalizacién’, con una regulacién general aplicable a todas las entidades
en los tres niveles de gobierno y que establezca reglas claras y comunes, el cual ha sido elaborado dentro de una
estructura y I6gica tanto de garantia al administrado, como en cuanto al alcance y limites de las facultades de la
Administracion en materia de fiscalizacion”

Precisamente la reforma de la Ley del Procedimiento Administrativo General, reconociendo la necesidad de
caracterizar esta actividad y darle un régimen juridico unitario y comun para todas las entidades, incorpora
esta regulaciéon minima que las normas sectoriales pueden complementar o especificar sin alterarla,
desnaturalizarla o vaciarla de contenido. Por ello, precisamente las reglas contenidas en el Capitulo fueron
inducidas a partir de las mejores regulaciones existentes en los diversos sectores donde se ejercer la
fiscalizacion administrativa, dejando los particularismos que podrian ameritarse en algun sector para la
normativa complementaria que podria dictarse por cada sector.

En la doctrina® la caracterizacion especifica de esta actividad, se realiza en base a ocho elementos
indispensables:

i)

iii)

Cardcter unilateral: la fiscalizacion, como ejercicio de una potestad administrativa, no requiere de la
aceptacion o concertacion de voluntad con el sujeto a la fiscalizacion. El fiscalizado esta sujeto a esta
potestad dentro de una relacién de subordinacién regulada, dentro de la cual tiene la carga de deberes
de colaboracion y derechos para que el ejercicio de la actividad sea constitucional.

Cardcter externo: la fiscalizacion es una actividad extra administrativa, esto es, que se ejerce sobre las
personas juridicas o naturales de derecho privado incluidas dentro del ambito de competencia de la
autoridad fiscalizadora (ej. Contribuyentes, concesionarios, laboratorios, empleadores, universidades).
Por tanto, la fiscalizacién interna que la propia administracion realiza en el dmbito interadministrativo
no estd sujeta a esta regulacién, sino a las normas propias de estas actividades internas.

Cardcter restrictivo: la fiscalizacion supone una incidencia negativa en la libertad de los fiscalizados que
se concreta tanto en los deberes de colaboracién con la autoridad fiscalizadora, a la cual debe soportar,
como en la sujecién a la medidas que se pueden derivar de la comprobacién de que se habria estado
realizando la actividad impropiamente.

Cardctertécnico: la fiscalizacion se realiza para comprobar que la actividad privada regulada se encuentre
satisfaciendo determinados estandares previstos, los mismos que a la vez de obligatorios tienen un alto
componente técnico (ej. verificar si se ha superado un limite maximo permisible de contaminacién,

Severiano Fernandez Ramos, La actividad administrativa de inspeccién (Granada: Comares. 2002), 52 y ss.
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si un producto afecta la salud, si un programa educativo satisface la calidad formativa exigida por el
sector), por lo cual, también su comprobacion exige la realizacion de procedimientos de verificacién
y comprobacién técnicos, asi como que el procedimiento de fiscalizacion demanda una particular
preparacion para la autoridad fiscalizadora y/o contar con esa solvencia técnica.

v) Cardcter inmediato: la fiscalizacién requiere un contacto directo, cercano, contiguo, préximo, entre el
fiscalizador y lo que sea objeto de su actividad, y que, ademas, el resultado de la comprobacién pueda
ser demostrable objetivamente para el futuro. La fiscalizacién no puede ser especulativa, lejana, no
comprobable,

vi) Cardcter singular y transitorio: la fiscalizacion es singular porque la autoridad fiscalizadora Unicamente
puede realizar comprobaciones o verificaciones sobre aquellos aspectos que sean singularmente de su
competencia, no pudiendo exceder su ambito material de competencia a otros aspectos que, aunque
regulados por la autoridad, no sean de su habilitacion legal (ej. una fiscalizacion tributaria sobre una
empresa constructora no puede desplegarse para verificar de qué manera cumple con el Reglamento
de Edificaciones). De manera concurrente, la fiscalizacion también tiene el caracter de temporalidad,
porque la verificacion o comprobacién que realizan las entidades deben ser finitas y no permanentes
o indeterminadas. La libertad personal, en todas sus manifestaciones, hace incompatible tener que
soportar acciones de fiscalizacién de manera permanente, obstruccionista o que paralice las actividades
ordinarias del fiscalizado. En algunas ocasiones, en funcion de la exposicion al riesgo de la persona, por
el tipo de actividad o de su importancia para el interés publico, puede ser necesario una fiscalizacién
continuada, pero se debe ejercer bajo respaldo normativo expreso y de la manera menos intrusiva
posible. Asi, por ejemplo, se pueden adoptar sistemas informativos de suministro de informacién en
tiempo real o imponer el deber de suministrar periédicamente reportes.

vii) Cardcter reglado: la fiscalizacién estd enfocada a asegurar el cumplimiento de la normativa, porlo que en
su actuacion la autoridad esté obligada a ejercer atributos de fiscalizacion permitidos por la ley, respetar
los derechos legales de los supervisados, elegir los medios de prueba que le permite el ordenamiento
y adoptar los mecanismos de reaccion que ella le franquea. Incluso en los aspectos mayormente
discrecionales que le concede el ordenamiento debe motivar la decisién para valorar su adecuacion
a los aspectos reglados, como cuando se trate de determinar a quien se fiscaliza, que periodos o
que actividades. La instancia fiscalizadora no puede creativamente inventarse procedimientos de
fiscalizacién, medidas correctivas, medidas cautelares.

viii) Cardcter instrumental: la fiscalizacion es un instrumento al servicio de asegurar el cumplimiento del
ordenamiento juridico y en particular, de aquellos deberes que se imponen a las personas naturales y
juridicas para que su actividad privada sea conforme. La fiscalizacién no puede desarrollarse con el solo
proposito de identificar incumplimientos al margen de su relevancia, actualidad y valoracion.

s

2. La caracterizacion juridica de la actividad de fiscalizacion como fenémeno juridico

En mayor o menor medida, los autores contemporaneos estan de acuerdo con caracterizar la fiscalizacién
como una potestad administrativa, que, como tal, constituye un poder abstracto de caracter instrumental
otorgado a las entidades mediante ley, de ejercicio auténomo y unilateral por ellas, y, que tienen por efecto,
limitar derechos de los administrados.

Para Fernandez Ramos estamos frente a una “técnica de policia, enmarcada dentro de las actuaciones
administrativas de comprobacion, de caracter técnico e instrumental, que tiene por finalidad la verificacion
del cumplimiento del ordenamiento que rige el ejercicio de los derechos y obligaciones de los particulares.
Por otro lado, para Bermejo Vera, estamos ante una de las actuaciones que habilitan a las Administraciones
publicas para llevar a cabo funciones de comprobacidon o constatacion del cumplimiento normativo,
siendo la seguridad el motivo principal de la dotacién de esta potestad®. En ese mismo sentido, pero
agregando el elemento preparatorio de la reaccion administrativa la define Rebollo Puig como la“actividad
de la administracién en la que se examina la conducta realizada por los administrados para comprobar el
cumplimiento de los deberes, prohibiciones, y limitaciones a que estan sometidos y, en su caso, preparar la
reaccion administrativa frente a las transgresiones que se detecten.

4 Fernandez Ramos, La actividad administrativa de inspeccién..., 12.

José Bermejo Vera, “La administracion inspectora’, Revista de Administracién Piblica N° 147 (1998): 41.

6  Manuel Rebollo Puig, “La actividad inspectora’, en Funcién Inspectora: Actas del VIl Congreso de la Asociacién Espariola de Profesores de
Derecho Administrativo, coord. Juan José Diez Sdnchez (Madrid: INAP, 2013), 56.
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Desde la doctrina nacional, la fiscalizacion ha sido tratada como una potestad de la Administracion publica,
y definida como “la potestad administrativa destinada a garantizar la adecuacién permanente de las
actividades sujetas a control a lo dispuesto porlaley”’, cuya finalidad es”la necesaria proteccién de uninterés
general fundado en la proteccion de los derechos fundamentales o de otros bienes constitucionalmente
consagrados”.

Notese, partiendo de esta definicion, que la actividad fiscalizadora, inspectora o supervisora es la que ejercen
determinadas entidades y que consiste en la verificacién del cumplimiento normativo en actividades que
requieren de un control periédico por parte de la Administracién publica, pero que tiene como fin ultimo
el resguardo de derechos fundamentales, en particular, los de segunda o tercera generacion, u otros bienes
juridicos que requieren de una especial proteccion.

En cuanto a su objeto, la actividad de fiscalizacién comprende dos modalidades en sentido estricto:
i) la actividad de investigacion propiamente dicha, mediante la cual se conocen o descubren hechos o
situaciones anteriormente ignorados o desconocidos; y, ii) la actividad de comprobacién, por medio de la
cual se constatan, corroboran o confirman hechos o relaciones conocidos, pero hasta ese momento eran
inciertos.

Por ejemplo, la fiscalizacion ambiental de determinadas actividades econdmicas consiste en verificar,
principalmente, el cumplimiento de las obligaciones ambientales, lo cual se sustenta en el deber del Estado
de garantizar un ambiente equilibrado para el ciudadano, tal como lo establece la Constitucion Politica. De
igual manera, cuando se habla de las supervisiones en el sector salud, educacién o en transporte, dichas
acciones tienen como finalidad cautelar los bienes juridicos y asegurar la protecciéon de los derechos
fundamentales en general.

2.1 Lasfinalidades preventivay correctiva de la actividad de fiscalizaciéon

La actividad de fiscalizacion es realizada, organizada y planificada atendiendo a dos niveles de finalidades: la
preventiva de losincumplimientosy la correctora de estos. Podriamos decir que es doblemente instrumental
porque mediante su actuacion se pretende prevenir los casos futuros de infracciones normativas y corregir
aquellos que se puedan haber consumado por el inspeccionado al momento de la fiscalizacién.

Modernamente se enfatiza que la finalidad preventiva es a lo que debe propender la actuacion fiscalizadora,
por ser mas eficiente para el uso de los recursos comprendidos en la fiscalizacion. Esta prevencion se puede
darde manerainmediata o de corto plazo, ya que mediante suaccién se respalda la eficacia del ordenamiento
sectorial o institucional al cual respalda con su accién. Por ejemplo, la finalidad inmediata es verificar que el
laboratorio cumpla con las normas de fabricacién o almacenamiento de un producto previniendo las faltas,
pero a su vez estd protegiendo el respeto, cumplimiento y exigibilidad del ordenamiento de medicamentos
para proteger la salud publica. Esta prevencion también se busca cuando se adoptan campanas pedagdgicas
tratando de inducir mejoras al grado de cumplimiento de deberes legales por medio de la disuasion que la
informacion y educacion ofrece a los interesados.

Un eficiente sistema de fiscalizacion influencia para que los actores privados del sector se comporten
de manera correcta porque saben que pueden ser susceptibles de ser supervisados y detectados en sus
incumplimientos. Pero también la prevencion puede darse de manera mediata o a largo plazo, porque
mediante la fiscalizacién correcta puede aportarse de mejor manera a la aplicacién de politicas de los
sectores. Por ejemplo, una eficiente fiscalizacion tributaria aporta de modo importante al incremento de la
recaudacion. De tal suerte que en todo momento la actividad de fiscalizacion debe perseguir ambos fines,
de modo que no cumplird su funcién, por ejemplo, si Unicamente se advierten incumplimientos al orden
juridico (finalidad inmediata) sin que ellas se traducen en algun efecto real o potencial contra el interés
publico al cual busca proteger.

En suma, la prevencion es consustancial a la inspeccién moderna, porque permite evitar llegar a escenarios
de incumplimientos por medio de la deteccion de riesgos existentes, sea tanto por la advertencia al
fiscalizado del riesgo incurrido, como por el efecto intimidatorio que produce sobre el resto de los
ciudadanos potencialmente fiscalizados.

Pero la fiscalizacién no deja de tener una finalidad correctora ante los incumplimientos ya consumados al
momento de verificar, por lo que activa diversos mecanismos de reaccién previstos en la normativa ante esas

7 José Antonio Tirado Barrera, “Reflexiones en torno a la potestad de inspeccion o fiscalizacion de la administracion publica’, Derecho y
Sociedad N° 37 (2011): 253.
8  Tirado Barrera, “Reflexiones en torno...; 253.
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situaciones. En el caso peruano, esas reacciones pueden ser la recomendacion de mejoras o correcciones
de la actividad desarrollada por el administrado, la advertencia de la existencia de incumplimientos no
susceptibles de ameritar la determinacién de responsabilidades administrativas, larecomendacién del inicio
de un procedimiento con el fin de determinar las responsabilidades administrativas que correspondan,
la adopcion de medidas correctivas, entre otras. Sin embargo, esta finalidad correctora no es la Unica, ni
tampoco es sindnimo de una actividad represiva o punitiva. La administracion no fiscaliza para sancionar; la
fiscalizacion no deja de ser eficiente si no detecta incumplimientos que castigar.

Como bien manifiesta Garcia Ureta, “las Administraciones no pueden asumir ab initio la simple aplicacién de
la sancién y la restauracion como mecanismos principales de su actuacion. Estos son Unicamente medios
que se deberian activar de forma subsiguiente a que la prevencién haya fallado o, a pesar de haberse
puesto toda la diligencia posible, no haya resultado factible evitar la causacion del dafio. Un ordenamiento
juridico en que no primase la idea de la prevencion sobre otras vias de intervencién en la esfera de los
ciudadanos resultaria ineficaz y autoritario. Ineficaz por cuanto las correcciones de los dafios supondrian
una carga social inaceptable. Autoritario porque primaria en la vertiente represiva que debe reducirse al
estricto minimo en una sociedad fundada sobre el favor libertatis".

Una de las comunes distorsiones sobre la actividad inspectora es entenderla como una especie de etapa
previa y necesaria a la actividad sancionadora. Asi, se establecié en la Ley del Procedimiento Administrativo
General una disposicion, que se mantiene en la actualidad, en el sentido que con anterioridad al inicio formal
del procedimiento se puedan realizar actuaciones previas de investigacién, averiguacién e inspeccién, con
el objeto de determinar con caracter preliminar si concurren circunstancias que justifiquen su inicio. Al
amparo de esta Unica referencia, se ha malinterpretado la inspeccién, entendiéndola como que su Unica
finalidad era identificar presuntas infracciones y servir como sustento del inicio de un procedimiento
administrativo sancionador.

Como hemos mencionado, al desarrollarse bajo el enfoque de cumplimiento normativo, gestién y
prevencién del riesgo, y tutela de bienes juridicos, la actividad administrativa de fiscalizaciéon cuenta con
finalidades distintas a las del procedimiento administrativo sancionador, puesto que no pretende disuadir
ni desincentivar la comisiéon de conductas a través de la imposicion de sanciones al administrado. Aunque
la inspeccion puede servir de sustento para un posterior ejercicio de la potestad sancionadora, la actividad
administrativa de fiscalizacién no es concebida mas como su instrumento accesorio ya que su objetivo
no es la punicién de conductas infractoras, sino la verificacion de la adecuacion de los administrados al
ordenamiento, pudiendo adoptarse medidas para lograr dicha adecuacién. La relacién entre la inspeccion
y el procedimiento sancionador es contingente.

2.2 Las diferencias con otras figuras administrativas

Para su mejor caracterizacién, es menester diferenciar la actividad de fiscalizacién de cuatro figuras
proximas:

i) Con el control administrativo sobre las propias entidades estatales (lo que llamamos control
gubernamental o tutela administrativa);

ii) Con la fiscalizacion posterior documental que realiza la administracion como complemento a la
aplicacion de la presuncion de veracidad a las relaciones con los administrados,

iii) Con el procedimiento administrativo sancionador.
iv) Con la actividad policial de vigilancia.

La nocion de la fiscalizacion administrativa estd concebida sobre las actividades de los administrados concebidos
como personas con libertad sujeta a regulacion administrativa, y eso caracteriza sus facultades y deberes, asi
como los derechos y de deberes de los inspeccionados, mientras que el control administrativo y la tutela se
desarrollan en el dmbito interadministrativo, por lo que serd mas comun reconocerle mayores facultades y
mas deberes a los inspeccionados que son funcionarios y servidores publicos en cumplimiento de cometidos
publicos. Pueden tener zonas comunes, pero sus particularidades diferenciadoras son esenciales. Asimismo, el
control y la tutela administrativa se basan en la idea de la jerarquia del controlante sobre el controlado; en estos,
el estdndar de comparacién empleado puede ser tanto la legalidad como la oportunidad o eficacia de la medida,
pero eso no es aceptable en la fiscalizacidn, que es Unicamente de cumplimiento de legalidad.

9  Agustin Garcia Ureta, La potestad inspectora de las administraciones ptblicas (Madrid: Marcial Pons, 2006), 31.
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Con la fiscalizacion posterior de la Administracién existen también singularidades que la diferencian. Esta
ultima estd vinculada estrechamente al principio de privilegio de controles posteriores, y hace referencia
a la comprobacién o verificacion de veracidad documental que efectia la Administracién y se ejerce de
manera posterior a la presentacion de la documentacién o informacion que realiza el administrado en el
marco de un procedimiento administrativo. La actividad de fiscalizacion, en cambio, comprende acciones
de verificacion por parte de la Administracion, pero no de informacion presentada por el administrado
en la tramitaciéon de un procedimiento administrativo, sino del ejercicio de determinadas actividades
continuadas que requieren de una comprobacion para verificar su adecuacion al interés general.

Con la actividad sancionadora existe una relacién de auxiliar contingente, puesto que, si bien usualmente
las acciones de fiscalizacion preceden a la actividad de sancién, como una de sus consecuencias posibles
de identificar infracciones, ello no es indispensable. Asi, un procedimiento sancionador podria abrirse
sin transitar la actividad fiscalizadora necesariamente, como, por ejemplo, cuando existe una denuncia
suficientemente fundada y evidenciada que haga innecesario realizar alguna verificacion mas de
comprobacioén. O, por el contrario, la actividad de fiscalizacion puede no derivar en la acciéon sancionadora
si, por ejemplo, no existe infraccidn, o aun existiéndola, fuera insignificante o se estime que fuera suficiente
una medida correctiva. Por ello, no puede derivarse de la asignacion legal de la actividad de fiscalizacién o
supervision la atribucion de la potestad sancionadora.

Con la actividad policial de vigilancia existe una asociacién natural porque se trata de actividades realizadas
por autoridades sobre particulares para comprobar la legalidad de su conducta, pero se encuentra en
estricta vinculacion con la prevenciéon o combate de la comision de delitos perseguibles de oficio. Es por
ello por lo que la actividad policial se encuentra frecuentemente subordinada o coordinada con instancias
externas a la administracion como el Ministerio Publico o el Poder Judicial.

3. Una actividad con muchos matices sectoriales y denominaciones proclives a la
confusién

La norma nacional da carta de ciudadania independiente a la actividad de la siguiente manera:
Articulo 237.- Definicion de la actividad de fiscalizaciéon

237.1 La actividad de fiscalizacién constituye el conjunto de actos y diligencias de investigacion, supervision,
control o inspeccion sobre el cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y otras limitaciones exigibles a los
administrados, derivados de una norma legal o reglamentaria, contratos con el Estado u otra fuente juridica,
bajo un enfoque de cumplimiento normativo, de prevencion del riesgo, de gestion del riesgo y tutela de los bienes
juridicos protegidos.

Solamente por Ley o Decreto Legislativo puede atribuirse la actividad de fiscalizacién a las entidades.

Por razones de eficaciay economia, las autoridades pueden coordinar parala realizacién de acciones de fiscalizacién
conjunta o realizar encargos de gestion entre si.

237.2 Independientemente de su denominacion, las normas especiales que regulan esta funcién se interpretan
y aplican en el marco de las normas comunes del presente capitulo, aun cuando conforme al marco legal sean
ejercidos por personas naturales o juridicas privadas.

Al carecer con anterioridad de un tratamiento unitario, las diversas normas sectoriales denominaron de
muy diversa manera a la actividad de fiscalizacién. Asi, fueron empleadas denominaciones como vigilancia,
supervision, supervigilancia, investigacién, control o inspeccién, e incluso se le fueron agregados algunos
“apellidos” bajo una apariencia de singularidad o de especialidad, como fiscalizacién minera, ambiental,
laboral, tributaria, energética, municipal, etc.

Por ello, esta norma tiene el propoésito de disipar cualquier duda que este régimen juridico se convierte en
el conjunto de normas comunes que se aplican a las expresiones sectoriales de la actividad de fiscalizacion,
cualquiera sea el ambito sectorial en que se aplique, la forma del 6rgano que le ejerce, la denominacion
empleada e incluso si dicha actividad hubiere sido externalizada a personas naturales o juridicas privadas
mediante algun contrato o titulo habilitante™.

10 Cierta doctrina ha diferenciado entre los medios de control de la actividad privada la“supervision’, la“inspeccion’, la“observacion”y la
“vigilancia”en funcién de los grados de incidencia e injerencia que cada uno de ellos implica respecto a las actividades privadas. Véase
a este respecto, Ricardo Rivero Ortega, “Vigilancia e inspeccién sobre los servicios publicos: mecanismos de control administrativo de
actividades de interés general’, en Servicios publicos y policia, dir. Juan Carlos Cassagne (Buenos Aires: El Derecho, 2006), 323 y ss.
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3.1 ;Laactividad administrativa de fiscalizacion es un procedimiento?

Uno de los primeros aspectos a determinar es si la actividad de fiscalizacion califica como un procedimiento
administrativo o no. Dado que la teoria de la fiscalizacién aun esta en proceso de consolidacion es frecuente
encontrar esta duda, dado que cuando se le describe se afirma que “constituye el conjunto de actos
y diligencias”, en vez de decir que es un procedimiento administrativo. Las consecuencias, segun sea la
respuesta, serdn notoriamente distintas por los derechos y deberes implicados, asi como el tratamiento de
los actos administrativos que se dictan dentro de la fiscalizacion (ej. requerimientos) y al finalizar.

La doctrina contemporanea, por razones eminentemente practicas, se ha preguntado si la actividad
de fiscalizacién a la vez que constituye un conjunto de actos y diligencias califica también como un
procedimiento administrativo. Asi, por ejemplo, nos dice Rebollo Puig:

“(...) pero lo que nos interesa sefialar con cardcter general es que, como ya dijimos, este es un terreno en el que son
frecuentes los actos verbales y hasta las actuaciones materiales sin previo acto (o si se prefiere, con solo actos tdcitos),
todo ello, por tanto, sin los requisitos formales habituales; y que las actuaciones inspectoras, que normalmente se
acometen sin que ni siquiera exista una sospecha de incumplimiento sino para vigilar en general la observacion
de las normas, no estdn sometidas necesariamente a las reglas y principios del procedimiento administrativo
propiamente dicho, en especial al principio de contradiccién, ni los administrados tienen los derechos que si les
asisten en é/"".

Entre nosotros esta duda ha llevado a que el Ministerio de Justicia opine que:

“(...) la actividad administrativa de fiscalizacién, no constituye un procedimiento administrativo, pues su enfoque
estd dirigido a la realizacion de actividades destinadas a advertir el cumplimiento o no de la norma imperativa
atribuible al administrado, sumado a ello, su fin no estd encaminado a la emisién de un pronunciamiento o acto
administrativo. Asimismo, teniendo en consideracion lo prescrito en el articulo 228-G, las formas de conclusion de
la referida actividad no constituyen ninguna de ellas un acto administrativo”’.

Lo que esta detras dela posicién negatoria de la naturaleza procedimental, es de unlado, sus particularidades
como necesidad de inmediatez, comprender diligencias in situ o analisis de funcionarios sobre la conducta,
el alto componente técnico de la apreciacion, entre otros. De otro lado, esta el temor que, por trasladarle la
carga de derechos individuales propios del sancionador, la actividad pueda verse obstruida en su necesaria
inmediatez y celeridad.

Por nuestra, parte consideramos que la actividad de fiscalizacién si se desarrolla mediante un procedimiento
administrativo, pero uno de naturaleza especial. Tres son las razones por la cuales nos hemos convencido
de ello. En primer lugar, una interpretacion sistematica nos evidencia que la actividad estd inserta dentro
del Titulo IV de la Ley, juntamente con el procedimiento trilateral y el procedimiento sancionador. Luego,
no compartimos la tesis contraria cuando confunde los objetivos con la naturaleza Juridica de la actividad,
porque no podemos derivar su naturaleza no procedimental del hecho que “su enfoque esté dirigido a la
realizacion de actividades destinadas a advertir el cumplimiento o no de la norma imperativa atribuible al
administrado” o que su“fin no esta encaminado a la emisién de un pronunciamiento o acto administrativo”.
Por el contrario, si analizamos la institucién del acto administrativo, este indudablemente responde a la
nocién del articulo 29° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo, por la que se
entiende que se desarrolla mediante actos de tramite (ej. requerimientos, actas documentales, citaciones)
y ademas concluye mediante la declaracion unilateral de la administracién fiscalizadora dentro de una
situacion concreta, creando o modificando derechos u obligaciones al fiscalizado en ejercicio de una norma
de derecho publico (ej. la certificacion que el administrado ha actuado conforme a derecho, dictando una
recomendacion vinculante, o aplicando una medida correctiva)

En puridad, la fiscalizacion no es un procedimiento administrativo en el sentido formal del término que
adopta la Ley del Procedimiento Administrativo General. Si bien comprende una serie de acciones por parte
de la autoridad fiscalizadora destinadas a verificar la adecuacién de las actividades de los particulares al
ordenamiento juridico, sudesarrollo, en todoslos casos, no concluye con laemisién de un acto administrativo.
En esencia, en palabras del profesor Bermejo Vera, la actividad de fiscalizacién —o de inspeccién como se
conoce en el derecho espafiol- constituye una advertencia de control permanente del cumplimiento de
obligaciones o deberes, tanto desde la perspectiva juridico-formal como desde el punto de vista sustantivo'?,
de forma tal que se ejerce de manera unilateral en una situacion de potestad-sujecion, que no contempla

11 Rebollo Puig, “La actividad inspectora...; 71.
12 Consulta Juridica No. 005-2017-JUS/DGDOJ de 23.FEB.2017.
13 Bermejo Vera, “La administracion inspectora...’; 53.
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la generacién de efectos juridicos en la esfera del administrado. En esta fase, el administrado no titulariza
un derecho de defensa desde que solo se busca esclarecer los hechos y realizar comprobaciones, tampoco
le aplican las garantias del procedimiento sancionador desde que aun no se sabe si se incoara, tampoco
los requerimientos y demds actos de trdmite son impugnables auténomamente, ni deben ser objeto de
motivacién o fundamentacion mas alla de la norma habilitante para su procedencia, del mismo modo
como la actividad no estd sujeta al deber de cumplir un plazo determinado. El resultado de la actividad
administrativa de fiscalizacion, como la advertencia de la existencia de incumplimientos que no suscita
determinacién de responsabilidad administrativa, la recomendacién de iniciar un procedimiento si bien
pueden no constituir un acto administrativo definitivo o decisorio, si califican como actos administrativos
de gravamen o de constancia. Lo que podemos convenir es que, en no todos los casos, estos pueden ser
impugnables (e]. recomendacidn de inicio de un procedimiento sancionador).

Habiendo establecido su naturaleza de procedimiento administrativo, cabe recordar que se trata de un
“procedimiento especial” sujeto en principio a su régimen propio, pero en lo no previsto se aplicara la
norma supletoria. Lo realmente diferencial sera considerar que esos érganos emiten actos de tramite, por
tanto, no definitivos, y que no necesariamente pueden hacer valer en él todas las garantias propias del
derecho administrativo sancionador.

3.2 Loselementos constitutivosdelaactividad defiscalizacion:hacialaregulacion comprensiva
de matices

La caracterizacion de la actividad fiscalizadora demanda que se reconozcan a su interior la confluencia de
cinco elementos necesarios: la autoridad inspectora, la actividad privada regulada objeto de fiscalizacion,
un conjunto de estadndares técnicos previos vinculantes cuyo cumplimiento es objeto de verificacion, las
diversas técnicas de inspeccidn de la que se valen las entidades seguin sus propias estrategias e intensidades,
y la preparacién de la reaccién administrativa.

i) La Autoridad Inspectora: La actividad de fiscalizacién es realizada por una determinada entidad o un
organo ejerciendo una potestad otorgada normativamente, en el marco del principio de legalidad. Esto
supone que no es atributo natural de toda entidad ejercer la actividad de fiscalizacidn, sino que tiene que
ser conferido de manera expresa. Por ello, el profesor Garcia Ureta sefiala que la actividad administrativa
de fiscalizacion tiene un origen normativo y no proviene de relaciones juridicas concretas™. En tal
sentido, para el ejercicio de esta potestad fiscalizadora debe existir una habilitacién legal previa, es
decir, otorgada a través de una norma con rango de ley a una entidad estatal, cualquiera que sea el
nivel de gobierno o su modo de organizacién. No obstante ello, es importante tener en cuenta que
el articulo de la Ley indica que la entidad a cargo de la fiscalizacion puede tercerizar la actividad para
encomendarsela a una persona natural o juridica mediante contrato de servicios o similares, actuando
como verificadores, supervisores, auditores, o similares. Esto hace que la actividad de fiscalizaciéon no
sea dé exclusivo ejercicio estatal.

ii) La actividad privada regulada objeto de fiscalizacion: El fiscalizado puede ser una persona natural o
juridica, nacional o extranjera, e incluso en algunos casos puede ser estatal (ej. cuando la inspeccién
laboral verifica condiciones de trabajo en una dependencia publica) cuyas actividades o bienes son
objeto de la verificacion o comprobacién. Es frecuente que un mismo objeto de fiscalizacion (ej. una
fabrica donde se produce un alimento) pueda ser objeto de inspecciones multiples o plurales a cargo de
diversos organismos, en funcién de los varios estdndares e intereses que existen sobre ella: tributarios,
seguridad, sanitaria, laboral, urbanistica.

iii) Un conjunto de estdndares técnicos previos vinculantes, cuyo cumplimiento es objeto de verificacion: La
actividad de fiscalizaciéon implica que la autoridad verifique la regularidad de la conducta activa u
omisiva del inspeccionado, en funcién a algun estandar previo, objetivo y vinculante. Precisamente el
desarrollo apegado a este estandar hace que la fiscalizacién no sea arbitraria y si apegada a la legalidad.
Esos estandares deben constar en una norma legal, reglamento, contrato con la administracién, u
otra fuente juridica valida, como precedentes administrativos u opiniones vinculantes, pues no debe
perderse de vista que se trata de un control de legalidad. Nunca el fiscalizador realiza su actividad
sustituyendo ese criterio legal por lo que el mismo cree que debié haber realizado el fiscalizado, o lo
que él cree que hubiese sido una buena practica. El juicio del fiscalizador no es un estandar valido para
poder sustentar una afirmacién de incumplimiento. La cualidades que debe reunir ese estandar son:
ser previo a la conducta del fiscalizado, ser claro para permitir un entendimiento claro por parte de la

14  Garcia Ureta, La potestad inspectora..., 29.
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persona supervisada, y serle vinculante y no una mera referencia, sugerencia, buena practica, regla de
derecho blando, o criterio técnico.

iv) Lastécnicasdeinspeccion:Laactividad defiscalizacion exige que laautoridad ejerza una o més actividades
materiales y técnicas orientadas a realizarla fisicamente. Entre las mas comunes, tenemos la recopilacién
0 acopio de datos e informacion de la actividad del fiscalizado para verificar su cumplimiento (esta
excluido el acopio de datos para fines estadisticos o similares), la observancia de la actividad (ej. la
policia ambiental o de servicios publicos), las pesquisas a productos (ej. salud), a bienes inmuebles o
a construcciones (ej. municipalidades), los requerimientos de informacioén, la practicas de complejas
metodologias como las auditorias tributarias o el sometimiento de las actividades a certificaciones (ej.
revisiones técnicas vehiculares). Las técnicas de inspeccion deben estar sustentadas en la normativa
(principio de legalidad), ser empleadas con razonabilidad y proporcionalidad, y quedar sujetas a limites
derivados de los derechos constitucionales y legales de los fiscalizados, dada su naturaleza de ser
actividades intrusivas sobre ambitos de la actividad privada.

v) La preparacion de la reaccién administrativa: las variadas consecuencias de la comprobacién de una
conducta indebida (ej. la sancidn, la cobranza, la revocacién, devolucién de subvenciones, anulacion
de actos, etc.) estan fuera de la actividad de fiscalizacién misma, pero esta les sirve como instrumento o
elemento auxiliar. La actividad fiscalizadora observa, examina, comprueba y documenta una determina
calidad de conducta del fiscalizado, respecto de la cual surgira otra consecuencia juridica como acto de
gravamen (aunque también pueden darse favorables) siguiendo sus propios procedimientos, reglas y
principios.

3.3 El principio de legalidad como base de la actividad de fiscalizacién

La inspeccién se rige por el principio de legalidad en su manifestacion de vinculacién positiva, esto es,
que solo podra ejercerla aquella entidad que cuente con la atribucién asignada expresamente por ley para
hacerlo, asi como respecto de los administrados ahi establecidos, mediante los instrumentos y fines que
la ley le confie. De este modo, habra entidades publicas que cuenten con la potestad de fiscalizacién y
otras no, aunque puedan dictar regulacién, de modo que no se puede comprender a la fiscalizacién como
una atribucién implicita de quienes tienen capacidad normativa. Asi, la regulaciéon de la actividad de
fiscalizaciéon contenida en la Ley del Procedimiento Administrativo General no es directamente habilitadora
para su ejercicio por parte de las entidades, sino un régimen juridico aplicable para el caso en que alguna
entidad cuente ya con esta competencia dada por otra norma especifica.

3.4 Las técnicas para la concentracion de las actividades de fiscalizacion: fiscalizaciones
conjuntas o encargos de gestion

La colaboracion interadministrativa ha sido prevista especificamente como una estrategia de accién para
el mejor cumplimiento de la actividad de fiscalizacion. Es util aplicarla para que la accién administrativa
sea mas eficaz en el logro de sus objetivos y mas econémica en el empleo de los recursos publicos. Los
convenios pueden surgir para realizar encargos de gestion de una entidad a otra para que la segunda -
por especialidad, cercania al objeto de fiscalizacion u otra razén que la haga aconsejable- ejerza la accién
de fiscalizacién como propia. Otro objetivo de los convenios de colaboracion puede ser la fiscalizacion
conjunta en el mismo proceso, esto es, que en una misma accién de fiscalizacion se puedan concentrar mas
de un objetivo respecto de un mismo fiscalizado (ej. si la fiscalizacién tributaria y la laboral se agregan en un
mismo proceso de inspeccién por equipos conjuntos de fiscalizaciones tributarias y laborales).

4. Lasfacultades comunes de las entidades de fiscalizacion

La norma afirma que los actos y diligencias de fiscalizacion se inician siempre de oficio, bien por propia
iniciativa de la entidad, o como consecuencia de orden superior de la entidad, de una peticion motivada
de cualquier personal que es previamente aceptada por la entidad, o por el mérito de una denuncia cuya
verosimilitud se desea verificar. En esta fase preparatoria cobran importancia los planes de fiscalizacion
con que cuentan las entidades, mediante los cuales se busca asegurar el uso racional de los recursos con
que cuentan, la objetividad y tecnicismos con que se aseguran los objetos y sujetos de fiscalizacion, y el
tratamiento igualitario a todos los posibles inspeccionados

La planificacion de la actividad fiscalizadora congrega la atencion de los intereses publicos de fiscalizar
aspectos relevantes, materiales y significativos de la actividad privada, emplear razonablemente los
recursos materiales, presupuestales y humanos —siempre escasos— con que se cuenta para llevar a cabo
esta actividad, para concentrarlos en casos emblematicos. Pero también da a los ciudadanos la seguridad
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razonable que la fiscalizacion no serad definida por criterios subjetivos (animadversiones, favoritismos,
clientelismos) sino por aspectos técnicos; que seran tratados con igualdad al momento de definirse si serdn
objeto de fiscalizadores, por lo que no habran privilegiados que seran excluidos de la accién o que ella se
concentrara en algunos sujetos Unicamente. Las facultades de las entidades en ejercicio de la actividad de
fiscalizacidn son las que se veran a continuacion.

4.1 Acceso ala informacion del administrado que sea necesaria

En cuanto a las facultades de las entidades fiscalizadoras, la mas comun es la posibilidad de requerir la
exhibicion o presentacion de todo tipo de documentacion -tales como expedientes, archivos u otra
informacion necesaria- respetando el principio de legalidad, por lo que la informacién que se requiera debe
ajustarse estrictamente a lo que se busca verificar, sin poder excederse de dicho objetivo.

Este acceso a la informaciéon puede hacerse por requerimientos abiertos, mediante los que se pide
la informacién relacionada a una operaciéon o nos solicitan explicaciones sobre algo objetivo de la
fiscalizacién; y, los especificos, que se refieren a algun documento en particular o exigir explicaciones
de algo fiscalizado. En ambos casos, no implican desplazamiento fisico de la autoridad por ser pedidos
remotos que promueven comunicaciones de ida y vuelta, aunque también puede darse en el marco de
una visita de inspeccion. El requerimiento debe efectuarse de conformidad con el marco normativo, dentro
de las competencias fiscalizadoras con las que cuente la respectiva entidad, y de acuerdo con los fines de
la actividad fiscalizadora en concreto. En cualquiera de los dos casos, este requerimiento de informacién
demanda una motivacion especifica sobre su base legal y competencia de la autoridad, aunque no les esa
exigible explicar los motivos mediatos del pedido ni el fin concreto que se persigue comprobar con esa
informacion. El requerimiento puede versar sobre todo tipo de documentacién, expedientes, archivos u
otra informacién necesaria, cualquiera sea el soporte fisico o magnético en el cual se encuentren.

Esimportanteadvertirquelanormaindicaquelaadministracion,enelejerciciodelaactividad defiscalizacién,
estd facultada para requerir al administrado objeto de la fiscalizacion la exhibicidon o presentacion de todo
tipo de documentacion, expedientes, archivos u otra informacion necesaria. Conforme a ello, es claro que
el sujeto de este deber de colaboracidn es el administrado fiscalizado, incluyendo sus representantes, pero
parece no comprender —expresamente, cuando menos- a otros terceros de los que es necesario recabar
informacion o documentacién para contraste o corroborar afirmaciones o hechos. Pensamos, por ejemplo,
en otras autoridades u otros particulares distintos a los fiscalizados con los que el fiscalizado ha mantenido
algun tipo de relacidn juridica, pero que no son propiamente fiscalizados (ej. proveedores, extrabajadores,
etc.). En nuestra opinidn, para estos casos, la autoridad cuenta con el articulo 66.2 del mismo cuerpo
normativo, por el que existe un deber de colaboracion atenuado del modo siguiente:“En los procedimientos
investigatorios, los administrados estan obligados a facilitar la informacién y documentos que conocieron
y fueren razonablemente adecuados a los objetivos de la actuacion para alcanzar la verdad material,
conforme a lo dispuesto en el capitulo sobre la instruccién”. Mientras que, si se trata de requerimientos para
otras autoridades administrativas, es aplicable el deber de colaboracién que se encuentra en el articulo 85.

En cuanto a la amplitud de la informacién o documentacién a requerir, la norma explicita que esta facultad
comprende el requerimiento de “todo tipo de documentacion, expedientes, archivos u otra informacién”
pero agrega que sea “necesaria”. Esta redaccién parece permitir que se requiera cualquier informacion,
antecedente o documentacién que la propia entidad juzgue “necesaria” para los fines de su investigacion.
Ello, sin embargo, puede conducir a que se pida informacién excesiva, impertinente, hasta “por si acaso”
la autoridad pudiera necesitarla en el futuro y que no va a ser objeto de andlisis, irrogando una carga
innecesaria al administrado. El limite natural, en este caso, serd la competencia legal del érgano solicitante.
De otro lado, la informacién que se puede pedir es aquella que posee la persona fiscalizada y dentro del
periodo legal para su conservacion, de modo que no puede comprender la informacién que no se tiene ni
aquella de la que seatitular otra persona o que cuente con cldusulas de confidencialidad. En esa misma linea,
al amparo de esta facultad, se suele pedir al fiscalizado de manera desproporcionada que prepare alguna
informacion ad hoc o seguin los criterios del fiscalizador (ej. realizar una estadistica de los principales clientes
en los ultimos dos afos distribuidos por zona geogréfica y discriminada por volumen de operaciones). Esto
si bien en principio cabe dentro de la norma, no puede exceder de lo razonable, como en el ejemplo que
hemos planteado, hasta convertir al fiscalizado en un auxiliar del fiscalizador, pues basta la entrega de la
documentacion o archivos para que el fiscalizador realice su propia labor.

En cuanto los elementos del requerimiento, suelen ser propios de un requerimiento la identificacion del
requirente y del requerido, la determinacion especifica de aquello que se solicita, el medio en el cual debe
contenerse la informacién, el plazo para su entrega y la motivacién por la que es requerida esa informacion.
No debe pasarse por alto que el Tribunal Constitucional ha establecido claramente que las entidades, para
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respetar el derecho de la intimidad de los fiscalizados, deben motivar las razones de la informacion que
solicitan en funcién de sus atribuciones y la utilidad que persiguen con esa informacion. Asi, el Tribunal
establecié que”(...) En efecto, si bien la Administracién goza de las atribuciones fiscalizadoras anotadas, ello
no implica que no tenga que motivar adecuadamente sus requerimientos, mas aun cuando la informacién
requerida no determina por si misma una finalidad de relevancia tributaria evidente. Se pone de manifiesto
entonces que la Administracién no ha cumplido con sustentar adecuadamente tal requerimiento, por lo
que, al no contarse con la fundamentacién pertinente, tal solicitud deviene en arbitraria, afectandose con
ello, si, el derecho a la intimidad”".

Asimismo, la norma recuerda —no crea- los limites constitucionales y legales para recabar esta informacién:
el acceso a la informacién que pueda afectar la intimidad personal o familiar, las materias protegidas
por el secreto bancario, tributario, comercial e industrial y la protecciéon de datos personales, deben
efectuarse conforme a lo dispuesto por la normativa especial y la Constitucion. En este sentido habra que
diferenciar que entidades administrativas cuentan con competencia con para acceder a esta informacion
directamente, en cuyo caso, podran acceder a ella, pero deberén adoptar los mecanismos necesarios para
que esa informacién no sea accesible a terceros o a otras autoridades o empleadas para fines distintos a
la fiscalizacion. Tal es el caso, de la autoridad tributaria respecto a la informacién de reserva bancaria, a la
autoridad bancaria sobre secreto tributario, o a INDECOPI sobre secreto comercial. Las demds entidades sin
competencia para acceder a esta informacién no podran requerirla, y de hacerlo, deberan dejarlo sin efecto
previo rechazo del fiscalizado.

Aunque la norma no indique el destino de los documentos entregados a la autoridad dentro de la
fiscalizacién, resulta obvio que se incluirdn en el expediente administrativo que organiza aquella
documentacion relacionada con el objeto de investigacién, en original o en copia legalizada. Los que no
sean pertinentes al expediente, deberan ser devueltos al fiscalizado.

4.2 Interrogar a las personas fiscalizadas o vinculados

El interrogatorio de personas vinculadas a la fiscalizacidn es otra facultad importante con la que cuentan
las entidades. Dicha accion se realiza in situ y sirve para poder contar con declaraciones que permitan una
adecuada verificacion. El interrogatorio requiere de la identificacion de los participantes y las declaraciones
deben responder estrictamente a la finalidad de la fiscalizacién.

El requerimiento de comparecencia o citaciéon suele ser una forma de obtener informacién o corroborar
presencialmente aquella que ya se tenga, pero su procedencia y ejercicio se rigen por los articulos 67 y
68 de la ley. En ese orden de ideas, para su procedencia deben concurrir: suficiente identificacion de la
autoridad que cita, objeto de la comparecencia, cobertura legal, requerimiento por escrito, motivacion
suficiente, notificacion previa con plazo suficiente y apercibimiento en caso de inconcurrencia, bajo sancion
de no ser vinculante para el fiscalizado.

4.3 Realizar inspecciones en locales o a bienes de los inspeccionados. El derecho a la
inviolabilidad del domicilio como limite constitucional

Otrafacultad delas entidades previstaen la Ley es la posibilidad de realizar visitas inspectoras o inspecciones
con ossin previa notificacion en los locales o bienes donde se desarrollan las actividades sujetas a su control o
donde se ubiquen los bienes objeto de las acciones de fiscalizacion, respetando el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio cuando corresponda. Mediante esta visita, los inspectores toman conocimiento
directamente in situ, por medio de sus sentidos, sobre la correccién de la actividad, situacién de los objetos
o bienes que deben ser fiscalizados por la autoridad.

Esta facultad de acceder a locales, oficinas, u objetos del fiscalizado se puede realizar tanto respecto
de objetos expuestos al publico en lugares de libre acceso publico, como respecto a locales cerrados o
dependencias de uso privado (ej. almacenes, oficinas, vehiculos, etc.) de propiedad o posesion del fiscalizado
o de personas a su servicio. Es claro que, respecto de lugares de libre acceso o publicos, la fiscalizacion se
puede desarrollar sin mayores particularidades. Es mas bien en los locales cerrados al publico donde se
presentan las mayores dificultares. En estos casos, es menester analizar si los inmuebles califican dentro del
concepto de “domicilio” y, por ende, quedan protegidos por la inviolabilidad constitucional, en cuyo caso
se necesitara la autorizacién del propietario o la correspondiente previa autorizacion judicial para acceder
aellos.

15 EXP.N.° 04168-2006-PA/TC, Lambayeque, Fernando Samuel Enrique Vasquez Wong.
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Debido que la actividad de fiscalizacion busca verificar el cumplimiento normativo, la ejecucion de acciones
de fiscalizacion de manera inopinada en algunos casos resulta necesaria, puesto que pone de manifiesto
que el desarrollo cotidiano y regular de las actividades a fiscalizar se efectia de manera correcta, situacion
que en determinadas ocasiones no puede corroborarse fidedignamente con una comunicacién previa a la
visita de fiscalizacién.

Respecto al alcance del“derecho a la inviolabilidad del domicilio” cabe tener en cuenta que nuestro Tribunal
Constitucional'® ha reconocido el alcance extendido del término, mas alla de lo que comprende civilmente
el “domicilio” propiamente dicho:

“(...) 10. En este orden de ideas, puede afirmarse que el término domicilio comprende aquel espacio especifico
elegido por el ocupante para que pueda desarrollar libremente su vida privada o familiar, es decir, es un espacio-
dmbito de intimidad del que él, y sélo él, dispone. Y es que el rasgo esencial que define el domicilio en sentido
constitucional reside en la aptitud para desarrollar en él vida privada y en su destino especifico a tal desarrollo,
aunque sea eventual.

Por dicha razén, resulta vdlido afirmar que el objeto del derecho a la inviolabilidad del domicilio es proteger un
espacio fisicoinmune a la penetracién de cualquiera sin el consentimiento de su titular, por ser un espacio privado.
De este modo, el domicilio inviolable es un espacio que la propia persona elige para desarrollarse, sin estar sujeto
necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mds intima, asi como su intimidad o
privacidad.

Teniendo presente ello, puede sefialarse de modo ilustrativo que la celda de un centro penitenciario no puede ser
considerada como domicilio, debido a que dicho espacio fisico no ha sido objeto de libre eleccién por su ocupante y
porque el ingreso a un centro penitenciario supone la insercién en un dmbito de intenso control publico.

11. De ahi que el domicilio protegido por el inciso 9) del articulo 2. ° De la Constitucion se caracterice por ser un
espacio especifico que es elegido libremente por su ocupante y que excluye las intervenciones, invasiones o
injerencias arbitrarias o ilegales de los particulares y de la autoridad, incluidas las que puedan realizarse sin
penetracion directa por medio de aparatos mecdnicos, electrénicos u otros andlogos.

Ello porque la expresién “domicilio” tiene mds amplitud en la Constitucion que en la legislacién civil, pues protege,
entre otros, el recinto o vivienda, sea mévil o inmdvil, de uso permanente, transitorio o accidental; asi como todos
aquellos espacios cerrados en donde las personas desarrollan su intimidad y personalidad separada de los terceros
y sin su presencia, como por ejemplo la habitacion de un hotel, el camarote de un barco, los bungald de un club, etc.”

4.4 Tomar copia de evidencia

Como la comprobacién de muchas circunstancias no es apreciable in situ ni puede plasmarse en actas,
durante la inspeccién, el fiscalizador puede tomar copia de los archivos fisicos, épticos, electrénicos u
otros del fiscalizado, asi como tomar fotografias, realizar impresiones, grabaciones de audio o en video
con conocimiento previo del administrado y, en general, utilizar los medios necesarios para generar un
registro completo y fidedigno de su accién de fiscalizacién. Obviamente para ello, debe haberse accedido
de manera regular al domicilio del infractor para poder tomar copia de la evidencia.

4.5 Practicar pericias sobre la documentacion objeto de la fiscalizacion

En esa misma linea, es atribucion de la entidad realizar exdmenes periciales sobre la documentacion que ha
sido obtenida de manera regular.

4.4 Emplear equipos necesarios en las diligencias de fiscalizacion

Es atribucion de las entidades emplear en sus acciones y diligencias de fiscalizacién los equipos que
consideren necesarios, para lo cual los fiscalizados deben permitir el acceso de tales equipos, asi como
permitir el uso de sus propios equipos, cuando sea indispensable para la labor de fiscalizacion.

4.5 Ampliar o variar el objeto de fiscalizacion en caso de incumplimientos adicionales

La entidad fiscalizadora puede, ademas, de acuerdo con las facultades de previstas en el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General, variar o ampliar el objeto de la accién de
fiscalizacién. Debido a su rol protector de bienes juridicos, la actividad de fiscalizacién debe ser dinamica, y
en caso de que las acciones de fiscalizacion realizadas identifiquen situaciones que ameriten una variacion
del objeto determinado inicialmente, la Ley permite una variaciéon o ampliacién de dicho objeto; empero,
no puede realizarse sin advertir previamente al administrado y resguardar su derecho de defensa.

16 EXP N°02389-2009-PA/TC, Lima, Asociacion Club Petroleos.
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4.6 Las demas que establezcan las leyes especiales

Las leyes especiales suelen incorporar otras atribuciones en funcién de las caracteristicas del sector al cual
sirven. Asi, por ejemplo, aparecerdn las practicas pruebas de alcoholemia u otras pruebas médicas, exigir
puesta en funcionamiento de maquinarias, registros telefénicos, videocamaras en las calles.

5. Los deberes comunes de las entidades fiscalizadoras con respecto a los fiscalizados

La Administracion publica debe ejercer su actividad de fiscalizacion con diligencia, responsabilidad y
respeto a los derechos de los administrados, adoptando las medidas necesarias para obtener los medios
probatorios idoneos que sustenten los hechos verificados, en caso corresponda. Dichas autoridades tienen,
entre otras, los deberes de fiscalizacién que se sefialan en lo sucesivo.

5.1 Deber de analizar previamente documentacion sobre el objeto de fiscalizacion

De manera preparatoria para la ejecucién de fiscalizacion, la autoridad debe analizar cabalmente la
informacion y documentacion que ya exista a su disposicion. Una autoridad responsable no realiza la
actividad para recién en campo averiguar las acciones realizadas o pedir la informacién de base suficiente.
Es mas bien una buena practica que contribuye a la celeridad y cabalidad de la fiscalizaciéon que haya
analizado toda la informacion de fuente abierta o con la que cuente a su disposicion para luego ejecutar de
manera mas enfocada la fiscalizacion. De este modo, la fiscalizacién sera mas eficaz porque se concentrara
en lo mas importante, se requerira Unicamente aquello indispensable para esta actividad, evitara pedidos
reiterados de aquello que ya obra bajo su podery se concentrara en comprobar las hipotesis de trabajo que
haya podido elaborar.

5.2 Deber de identificacion ante el fiscalizado

Es deber de toda autoridad fiscalizadora identificarse suficientemente ante el inspeccionado y terceros
mediante documentos idéneos. La suficiencia de la identificacion se cumple con la entrega de la credencial
oficial donde se sefiala su nombre, entidad a la que representa, cargo que ocupa en ella y una foto, ademas
del documento nacional de identidad. Esta es particularmente indispensable en las visitas inspectoras,
aunque debe cuidarse su cumplimiento en todas las acciones de fiscalizacion. Como criterio general,
esta identificacion debe darse previamente a la accion de fiscalizacién, aunque pueden darse técnicas de
inspeccion en las que este deber puede diferirse al final de la accién, como cuando el inspector accede a
un lugar abierto al publico y simplemente observa y documenta las ocurrencias como cualquier usuario. En
estos casos, la identificacién se realiza al final de la accién, previamente a levantar el acta. Supuesto distinto
es el caso de las entidades que, bajo régimen habilitante especifico, realizan las inspecciones mediante
“agentes encubiertos” que se hacen pasar por usuarios y se identifican después.

5.3 Deber de sustentar competencia, facultades y obligaciones al fiscalizado

A pedido del fiscalizado, el fiscalizador debe —en su primera comunicacion y en las sucesivas- citar la base
legal especifica que sustente su competencia de fiscalizacién, sus facultades y obligaciones, al administrado
que lo solicite. Con ello, el fiscalizado podra disponer las facilidades del caso, saber cual es el alcance de la
fiscalizacién, controlar el cumplimiento de las obligaciones del fiscalizador, entre otras.

5.4 Deber de entregar copia del acta de fiscalizacion y consignar las observaciones del
fiscalizado

El acta de la fiscalizacién es el documento mas importante para dejar acreditada la ocurrencia de uno o mas
hechos utiles para la acreditacién de algun incumplimiento. Por ello, este articulo consagra dos deberes
de la autoridad que lo elabora: i) entregar una copia del acta al fiscalizado al finalidad la diligencia para
que conozca de primera mano aquello que se le ha comprobado; v, ii) admitir y consignar en el acta que
se elabore cualquier observacién del fiscalizado (ej. discrepar de la elaboraciéon del acta, necesidad de
completar lo dicho en el acta, etc.)

5.5 Deber de reserva sobre la informacion obtenida en la fiscalizacion

En el desarrollo de la accién de fiscalizacion, el inspector tiene tanto un deber general de discrecién de
la actividad a su cargo, como un deber especifico de mantener el secreto que pesa sobre determinada
informacién o documentacién que el inspeccionado le entrega y, que, por su naturaleza, cuenta con
esa protecciéon por el ordenamiento legal. El primero es un deber subjetivo propio del ejercicio de la
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funcion publica, mientras que el segundo, se refiere objetivamente a la naturaleza de la informacion o
documentacién a la cual se accede en ejercicio de esa funcién.

Contraviene el primero que la entidad anuncie o publicite el solo inicio de la accidn de fiscalizacion respecto
del sujeto inspeccionado, el avance en alguna de sus fases o las conclusiones preliminares a que arribe. Eso
se conecta con de derecho al tratamiento como inocente que requiere el fiscalizado y con la buena marcha
de la inspeccion.

Ahora bien, al obtener informacion, realizar visitas, tomar copia de informacion del fiscalizado es propio del
procedimiento de fiscalizacion que la autoridad deba guardar reserva sobre la informacién asi obtenida.
Ello no solamente es predicable respecto a la informacion calificada como secreto comercial, bancario,
tributario, industrial, de la intimidad personal, entre otros, a los que la autoridad administrativa con
competencia explicita pueda acceder a acceder a ellos. Un aspecto para valorar particularmente y que debe
darse tratamiento especifico, es el riesgo existente del acceso y uso indebido de la informacién entregada
por parte de otras empresas de la competencia del inspeccionado. Para ello, algunas entidades tienen
previsoramente la regulacion que les permite declarar la confidencialidad o reserva de la informacién
entregada por los fiscalizados que posean ese caracter, permitiendo con ello protegerlo del acceso que
pudieran hacer de terceros.

5.6 Deber de imparcialidad y evitar intereses en conflicto

El estatuto de la autoridad inspectora esta sujeto a un régimen legal que haga patente la exigencia de
objetividad e imparcialidad, por lo que se le exige que durante todo el ejercicio de su actividad este exento
de intereses en conflicto con el administrado y, en caso de acaecer, adoptar las vias legales para evitarlo (ej.
la abstencién).

Diversos instrumentos internacionales presuponen la nocidon de conflicto de interés, pero no alcanzan
consenso alrededor de una definicion unitaria. Nila Convencién Interamericana contrala Corrupcién de 1996,
la Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (“OCDE”) adoptada en
1997, ni la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion de 2003, contienen definicién concreta
de lo que debemos entender por conflicto de intereses, aunque claramente lo identifican como un evento
reprobable y que debe evitarse como una forma eficiente de prevenir la corrupcion. Los documentos de la
OCDE nos proporcionan algunas aproximaciones importantes cuando afirman que:

“El conflicto de intereses de los responsables publicos es un conflicto entre obligaciones publicas e interés privado
que puede indebidamente influir en el cumplimiento de sus obligaciones y responsabilidades””-

Por otro lado, otro de sus documentos alcanza otra definicién, partiendo del interés privado que influye en
la imparcialidad de la gestién publica:

“(...) un conflicto de intereses nace de una situacion en la que un agente publico tiene un interés personal que
influya o aparente influir sobre el ejercicio imparcial y objetivo de sus funciones ptblicas”18.

Para la deteccion de un conflicto de intereses se necesita la concurrencia de seis elementos, tal como han
sido descritos por la ética normativa:

i) Una persona, organizacion o institucién (agente) en la cual concurran dos lealtades distintas y que se
implican reciprocamente en la adopcién de decisiones.

ii) Existencia de una relacion en la que se valora como indispensable la obligacién legal, contractual,
convencional, profesional o fiduciaria de actuar conforme con los intereses de la entidad a la cual sirve.

iii) Coexistencia en el mismo sujeto de otro interés (econdmico, profesional, corporativo, amical, partidaria)
que también -bajo otras condiciones- desearia promover o no dificultar.

iv) Que ese otro interés, sea propio o ajeno, pero atribuible a él por su relaciéon personal (parientes, amigos,
comunidades o colectivos a los que pertenece, empresas, sindicato, partido politico, etc.)

17 OCDE, Guidelines for managing conflict of interest in the public service (Paris: OCDE, 2003), 53.
18 Art. 13.1. “Cédigo Modelo de Conducta para los agentes publicos’, Recomendaciéon No. R (2000) 10, aprobada por el Consejo de
Ministros del Consejo de Europa.
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v) Una incompatibilidad total o parcial de ese interés que le es atribuible con el interés del principal (ej.
curado, tutelado, interés de la sociedad, del representado, etc.)

vi) La imposibilidad, dificultad o potencial dificultad (o temor que imposibilidad o dificultad) del
cumplimiento del principal deber legal, convencional o profesional por parte de ese sujeto hacia el
principal.

6. Los derechos de los administrados fiscalizados

La norma enumera los derechos especificos de los fiscalizados antes, durante y después del desarrollo
de las acciones de verificacion por parte de la administracion. Es importante advertir que no son los
Unicos derechos que el ordenamiento habilita a los fiscalizados, porque también les resultan aplicables
aquellos derechos que las normas sectoriales de fiscalizacion prevean y los contemplados para cualquier
administrado en el propio Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
siempre que sean compatibles con la naturaleza de la acciéon de fiscalizacion.

6.1 Derecho a serinformados de caracteres de accion de fiscalizacion

El primer derecho con que cuenta el fiscalizado desde el inicio del procedimiento es el de ser informado
por parte del fiscalizador obligatoriamente de lo siguiente: i) el objeto de la accién de supervision para
determinar cudles de sus actividades, propiedades, bienes, o relaciones profesionales estaran siendo
alcanzada por la fiscalizacion; ii) el sustento legal de la fiscalizacién, para que pueda controlar la legalidad
de dicha actuacion tanto por la forma (competencia, oportunidad) como por el fondo (no estar incurso en
alguna restriccion constitucional lo que se pretende fiscalizar); iii) sus derechos y obligaciones durante la
fiscalizacion, partiendo por los que consideran en la Ley del Procedimiento Administrativo General y los
otros que pudieran derivarse de la legislacién sectorial. Estos elementos obviamente se conectan con el
derecho de defensa del fiscalizado, que, como sabemos, no es —necesariamente- un experto en Derecho
administrativo ni tiene que estar al dia en la regulacién de las entidades publicas a cuya fiscalizacién estéa
sujeto.

Como cuarto elemento, la norma agrega que también se le anunciarg, de ser previsible, del plazo estimado
de su duracién. La idea es que el inspeccionado tenga la posibilidad de estimar el periodo bajo el cual
debera brindar las facilidades a los fiscalizadores, dedicar personal y asesores a su atencién y organizar sus
prioridades. Esta informacion es necesaria, porque cuando la norma dice “de ser previsible” no significa que
la entidad pueda asumir que su accién sea de término imprevisible para no informar nada al administrado,
pues siempre debera dar cuanto menos un minimo de duracion. Es claro, de otro lado, que al ser un
estimado, su vencimiento no implica la caducidad de la fiscalizacién, sino una nueva informacién sobre
la extension estimada nuevamente. Como bien afirma Tirado', este derecho se funda en asegurar que
la accion fiscalizacion tenga un periodo determinado y razonable, pues teniendo en cuenta el caracter
gravoso de la actividad, resulta incompatible que pueda extenderse ilimitadamente en el tiempo, dejando
en pendencia al administrado sobre su duracién.

6.2 Derecho arequerir credenciales de fiscalizadores

Como correlato del deber de identificarse exigible a las autoridades fiscalizadoras, los inspeccionados
tienen el derecho correlativo de requerir esa identificacion suficiente mediante las credenciales oficiales
de la entidad que las comisiona y el documento nacional que lo identifica como persona. La falta de
identificacion cabal permite al fiscalizado practicar validamente -y sin ser pasible de sancién por ello- actos
de resistencia al ejercicio de esa fiscalizacion.

6.3 Derecho de realizar grabaciones de las diligencias

El fiscalizado tiene derecho a documentar por completo la actuacidn fiscalizadora mediante grabaciones en
audio o en video de cada una de las diligencias que se realicen. Aunque no lo diga la norma, las actuaciones
también son susceptibles de ser documentadas mediante registros fotograficos. Este derecho como tal no
esta sujeto a la aceptacion del inspector, porque es un instrumento que sirve precisamente para controlar
la correccién de la fiscalizacién y también como una contraprueba objetiva que permita contrastar las
pruebas que la autoridad pretenda preparar mediante sus propias fotos, filmaciones o actas. Ahi quedara
registrada la legalidad de la inspeccién ocular, las declaraciones, la situacion del inmueble inspeccionado,
quienes participaron, etc.

19 Tirado Barrera, “Reflexiones en torno...", 262.
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El fin legitimo que se persigue es que, en la fiscalizacion, se cumplan todas las garantias constitucionales y
legales, y que en caso contrario pueda servir de prueba objetiva que haga perder mérito a las afirmaciones
de la autoridad y sus documentos. Por ello es que, si bien la grabacién no debe ser subrepticia, sino mas
bien publica y comunicada a la autoridad, no puede ser limitada o afectada por ésta pretendiendo incautar
la cdmara, el movil, la tarjeta, el audio, ni obligar a borrar en todo o en parte lo documentado.

6.4 Derecho a incluir observaciones a actuaciones de fiscalizacion

Cualquiera que sea la técnica de fiscalizacion empleada, las actas de fiscalizacion son formuladas y
redactadas por la autoridad administrativa haciendo constar ahi los hechos que consideren relevantes para
su labor, los requerimientos pendientes, las acciones y pruebas actuadas que se consideren adecuados,
entre otros.

El fiscalizado tiene el deber de suscribir el acta luego de revisarla cuidadosamente. Si la suscribe sin
ninguna reserva expresa, es un indicador de su conformidad con lo ahi manifestado. Por el contrario, si
esta en desacuerdo con algun aspecto de la fiscalizacion, no puede rechazar suscribir el acta, sino mas bien
manifestarlo explicitamente en la misma. Precisamente este inciso plasma el derecho que tiene el fiscalizado
de realizar sus observaciones o cuestionamientos en el acta a cualquier parte del proceso efectuado; por
ejemplo, a las conclusiones a que arriba el fiscalizador, a lo que afirma haber constatado, las afectaciones a
sus derechos que se hayan producido en la inspeccién, entre otros. Estos cuestionamientos impiden que el
acta pueda alcanzar el mismo mérito probatorio que un acta que cuenta con la conformidad del fiscalizado.
Por su parte, el fiscalizador no puede limitar o impedir que se ejerza este derecho, asi como tampoco es una
buena practica realizar replicas y duplicas a las observaciones realizadas.

6.5 Derecho a presentar argumentos, documentos o pruebas posteriores al acta

El acta defiscalizacidén es un documento esencial en el procedimiento de inspeccidn, pero no es el tinico. Para
el fiscalizado, de alguna manera, su actividad probatoria empieza con la fiscalizacion y los requerimientos
que se derivan de ella. Por ello, el fiscalizado -luego de realizada la visita inspectora, la comparecencia,
sus declaraciones o demds actuaciones— puede vélidamente presentar nuevos argumentos, o ampliar los
expuestos antes, presentar nuevos documentos o cualquier medio de prueba que abone en su favor. Para
ello no es indispensable que se trate de documentos o pruebas elaboradas con posterioridad, pues muy
bien podrian ser evidencias anteriores que el fiscalizado desee presentar en ese momento.

6.6 Derecho allevar asesoria profesional a las diligencias

La asistencia profesional, y no solo letrada, es un derecho del fiscalizado durante cualquier diligencia de
fiscalizacion, para lo cual basta con llevar dicha asesoria a la diligencia correspondencia en que se juzgue
necesaria. Esta asesoria profesional de indole contable, ingenieril, médica, legal, econdémica o similares,
apoya al fiscalizado con sus criterios, pareceres y opiniones especializadas la formacién de la voluntad
y manifestaciones del fiscalizado, pero no lo sustituye en los actos personales que deba realizar (firmar,
declarar, reconocer situaciones, etc.).

No debe perderse de vista que, técnicamente, es un derecho del administrado y no un requisito de validez
de la fiscalizacién, por lo que su sola ausencia no vicia la diligencia, salvo que la asistencia haya sido
requerida por el administrado y la administracion se haya opuesto a ella o no le haya permitido ejercer su
labor. Un supuesto particular es si la realizacién de una diligencia de fiscalizacion sin aviso previo podria ser
condicionada o impedida de ser realizada por la falta de una asesoria profesional in situ. La practica aconseja
en este caso dar un plazo razonable para la concurrencia y, sin reprogramar la actividad, y proseguir la
diligencia luego de vencido este plazo, con o sin la presencia de la asesoria requerida, dado que es de cargo
del fiscalizado proveérsela.

7. Los deberes de los administrados fiscalizados y su colaboracién como principio

La potestad de requerir informacién a quien es sujeto de la fiscalizacidn para las verificaciones propias de su
objeto tiene como correlato la sujecion del fiscalizado, cuya principal consecuencia es el deber de colaborar
con los fines y técnicas del procedimiento de fiscalizacién. De modo general, el contenido de este deber
de colaboracién comprende realizar o brindar todas las facilidades para que las autoridades ejecuten sus
facultades del articulo 238, permitir el acceso de los funcionarios, servidores y terceros fiscalizadores, a sus
dependencias, instalaciones, bienes y/o equipos —de administracion directa o no—, y suscribir el acta de
fiscalizacién. Comprende asi tanto deberes de observar conductas o acciones positivas de hacer y dar, como
deberes negativos de abstenerse de realizar acciones dilatorias u obstruccionistas de la fiscalizacion en los
términos decididos por la autoridad.
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Este deber de colaborar con la fiscalizacién cuenta como importantes limites constitucionales y legales
en los derechos humanos de los administrados, que comprenden también a las personas juridicas, tales
como respecto de informacion o documentacién que pueda afectar la intimidad personal o familiar, que
queden comprendidas dentro del secreto bancario, tributario, comercial e industrial, la proteccién de datos
personales, el derecho a la inviolabilidad del domicilio, a la inviolabilidad de la correspondencia, el secreto
profesional, si se trata de una revelacion de hechos perseguibles o constitutivos de infraccién practicados
por el administrado (derecho a la no incriminacién). En esta cotidiana y tensa relacion entre la potestad de
inspeccion, sustentada en valores colectivos relevantes, como seguridad, salud, medio ambiente, educacién,
entre otros, y los, antes enumerados derechos fundamentales, serd resuelta casuisticamente con el debido
cumplimiento del principio de razonabilidad y proporcionalidad seguido por las autoridades fiscalizadoras
y luego, mediante el oportuno pronunciamiento judicial que, aplicando el test de proporcionalidad, definira
en qué medida y bajo qué circunstancias estos derechos constituyen concretos limites al ejercicio de la
potestad inspectora de la autoridad. No podemos dejar de reconocer que, conforme establece la doctrina,
"el equilibrio entre las potestades de inspeccion de la Administracion publica y los derechos fundamentales
es por definicidn inestable y altamente dependiente de la evolucién de ciertos humores sociales y de cémo
entienda la opinién publica que son las prioridades sociales del momento"?.

La doctrina ha reconocido también que este deber de colaboracion no puede extenderse tanto como para
transformar al fiscalizado en un “asistente de la administracién’, obligandolo a sustituir la labor del érgano
de fiscalizacion en la preparacion de informacién, tratar la informacion existente, tomar declaraciones a
terceros, entre otros. El deber implica dar informacién existente en el fiscalizado, no prepararla de acuerdo
con las necesidades de los fiscalizadores, preparar estadisticas, elaborar tendencias, realizar andlisis a la
data histérica, y cualquier tratamiento que haga mas costosa la carga publica. Por ello se dice que “esta
carga publica, por lo mismo no puede transformar al sujeto requerido (...) en un verdadero asistente de la
Administracién fiscalizadora, forzandolo a elaboraciones de informacién o busquedas onerosas de datos
que pueden ser inttiles para una investigacién, como puede ser datos sobre hechos ya prescritos”'.

7.1 Deber de permitir acceso a bienes, equipos, instalaciones o dependencias para la
fiscalizacion

Una expresion del deber de colaboracion del fiscalizado es su obligacién de permitir el acceso a los bienes,
equipos, instalaciones y dependencias que sean necesarias a criterio del fiscalizador. Asi, los libros contables,
vehiculos, fabricas, productos, armas, y locales deben ser accesibles al fiscalizador. Es claro que cuando los
objetos de fiscalizacién se encuentran expuestos al uso publico (e]. tiendas o galerias) o estan al acceso
publico (ej. vehiculos en la calle), no existe controversia sobre la inviolabilidad del domicilio. Esta limitacién
constitucional solo opera en los recintos que califican como domicilio, por lo que la autoridad fiscalizadora
solo puede acceder a ellos mediando autorizacién judicial o aceptacion del propietario del inmueble.

Ahora bien, la normaindica que este deber existe“sin perjuicio de su derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio” no para indicar que la fiscalizacién en los domicilios debe realizarse de igual manera, pese a
la oposicion del afectado o sin su asentimiento. La idea de este articulo es precisamente que el fiscalizado
tiene el deber de permitir el acceso, pero ello no supone excluir o que deba obligérsele a renunciar al
derecho a oponerse al ingreso de la autoridad fiscalizadora a su domicilio. Cuando la autoridad judicial

20 Andrés Boix Palop, “Las potestades administrativas de inspeccion y su expansion al amparo de razones de seguridad frente a los
derechos fundamentales’, La Pdgina Definitiva, 01 de septiembre del 2015, http://www.lapaginadefinitiva.com/aboix/?p=1214
En este trabajo el profesor da cuenta que “La creciente importancia de la inspeccién administrativa, la evolucion reciente de las
sociedades occidentales dando mas prioridad al valor seguridad sobre el valor libertad, la indefinicion de la regulacion genérica sobre
la inspeccion y la generalizacion del empleo de las técnicas ponderativas estan coadyuvando a una cierta erosion de los derechos
fundamentales como garantia de la libertad de los ciudadanos y a la pérdida de parte de su capacidad de proteccién con caracter
contra mayoritario”. Es mas afirma que “En el procedimiento administrativo de inspeccién, de hecho, esta pérdida del papel de barrera
que hacian los derechos fundamentales es particularmente manifiesta (...) Da la sensacién de que, sencillamente, baste que haya
prevision legal expresa que permita una determinada facultad de inspeccién o normas europeas de cobertura, sea cual sea su origen,
que la amparen, para que cualquier discusion juridica sobre su posibilidad constitucional quede resuelta y no haya “reponderacion”
posible que permita al derecho fundamental imponerse a la decision de las autoridades. Todo ello conduce a una evidente rebaja
del valor constitucional de los derechos fundamentales, derivado de ese exceso de limitaciones constitucionalmente posibles, que
dependen crecientemente de la valoracion que en ultima instancia hacen los tribunales constitucionales de la arbitrariedad de la
medida y su proporcionalidad. Como la primera impone cierta prudencia cuando hay una ponderacion previa del legislador y la
proporcionalidad deja en manos del intérprete el juicio sobre la proporcionalidad en sentido estricto, muy abierto y subjetivo, pero
tendencialmente en la linea de lo que son las mayorias sociales, el resultado de todo ello es el que estamos viendo en el Derecho
europeo y, mas especificamente, en el espaiol: una creciente consolidacion del poder publico y de las potestades administrativas
de inspeccion, amparadas en razones de seguridad, que los derechos fundamentales constitucionalmente garantizados no estan
demostrando ser capaces de contener a pesar de que ésta debiera ser su funcion.

21 Francisco Agliero Vargas y Luis Eduardo Toro Bossay, “Limites a la potestad inspectora de la administracion: el caso de la Fiscalia
Nacional Econémica’, Revista de Derecho Econémico N° 75 (2016): 20.
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autoriza el ingreso al domicilio, el fiscalizado ya no puede oponerse, por cuanto la autoridad cuenta con el
respaldo de la fuerza publica. Pero cuando la autoridad fiscalizadora opta por obtener la autorizacién directa
del fiscalizado, éste cuenta con el mencionado derecho constitucional que puede avalarle su negativa. Es
importante tener en cuenta en este caso, que la negativa del fiscalizado debe basarse en algin elemento
que le permita afirmar que la fiscalizacion es arbitraria o abusiva y no a impedir fiscalizaciones regulares,
pues de ello es que le protege el derecho fundamental®.

7.2 Deber de suscribir acta de fiscalizacion

Concluida la accion de fiscalizacion (visita de inspeccion, toma de declaracion, etc.) el supervisado no puede
negarse a firmar el acta preparada por la autoridad, precisamente porque suscribirla es su deber legal. Esta
suscripcion debe hacerse consignando su firma, nombre completo y numero de documento nacional de
identidad.

Ello significa que con su firma estd validando lo que alli se dice. Por el contrario, si tiene alguna discrepancia
sobre su contenido, sea que considere que algo estd equivocadamente consignado, se ha omitido algun
datoimportante, se le ha afectado algtin derecho en ese proceso o que simplemente discrepa de lo afirmado
por la autoridad, debe consignarlo asi al final del acta.

7.3 Eltratamiento del incumplimiento del deber de colaborar con la fiscalizacion

La Reforma de la Ley evitd ingresar a dar una regulacién uniforme a la consecuencia negativa para el
administrado por el incumplimiento al deber de soportar la fiscalizacién y colaborar con ella. Nos referimos
a los actos que suponen obstruccién o resistencia, como la incomparecencia reiterada a las citaciones,
negativa a exhibir documentos, falta de respuesta reiterada a requerimientos, negativa a facilitar datos,
informes o archivos, a reconocer locales, bienes, maquinarias, negar injustificadamente a locales, entre
otros.

Usualmente, se suelen tipificar como infraccién administrativa a las acciones de obstaculizacion, resistencia
0 no atencion a los deberes especificos que les impone la fiscalizacion. No obstante, no es una salida
eficiente, porque transforma el incumplimiento en un deber de pago en dinero (generalmente una multa),
pero mantiene a la autoridad en la incertidumbre de conocer como se hubiera desarrollado la actividad
fiscalizada. Por ello, a veces las normas sectoriales plantean otras consecuencias juridicas mas efectivas,
como una multa coercitiva que se vaincrementando en tanto la resistencia se prolongue, la perdida de algun
beneficio obtenido (ej. un subsidio), o convertir la resistencia en presuncién suficiente de una infraccién
mayor (ej. la resistencia a la prueba de alcoholemia implica presumir que se ha consumido alcohol), de
modo que la satisfaccién del deber de inspeccionar no se vea afectada.

8. Los diversos modos de concluir la actividad de fiscalizacion

Uno de los articulos mds importantes para caracterizar a la actividad fiscalizadora es el que fija la variedad
de modos de conclusién o reacciones que puede producir la Administracion inspectora en funciéon
de la finalidad especifica de la actividad, de los hallazgos o incumplimientos que identifique o de la
peculiaridad de la persona inspeccionada. La eleccién de la conclusion adecuada por parte de la autoridad
esta determinada en funcién de diversos factores, como por ejemplo, si la fiscalizacién es una de tipo
orientadora o de comprobacion, si los hallazgos revelan una persona reincidente, contumaz o evasora
de sus responsabilidades o, por el contrario, si es una persona que inicia actividades comerciales, si las
desviaciones son leves o extremadamente graves como para constituir un delito, y finalmente, también de
un andlisis de costo beneficio para la entidad fiscalizadora. Una constatacién evidente del articulo es que
la conclusion de la actividad de fiscalizacion mediante el transito a un procedimiento sancionador no es
necesaria e indubitablemente la Unica via de tratamiento a las infracciones detectadas.

Finalmente, puede considerarse que estos modos de conclusion, si bien en su mayoria son excluyentes,
pueden admitir excepciones, de modo que en algunos supuestos resultan complementarios dentro de
la misma fiscalizacion. Asi, puede una misma accion de fiscalizacién considerar aplicable varias modos
de conclusién a los distintos incumplimientos que se identifiquen o incluso un mismo incumplimiento

22 Articulo 11. Proteccién de la Honra y de la Dignidad
1.Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio 0 en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.
3.Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.
(Enfasis afadido).

Revista Derecho & Sociedad, N° 54 (1), Junio 2020 / ISSN 2079-3634

Derecho & Sociedad 54

Asociacion Civil

w

5



Derecho & Sociedad 54

Asociacion Civil

w
[e)}

| Derecho Administrativo |

constatado puede ser objeto de mds de uno de ellos (ej. la recomendacion de medidas correctivas y
recomendacion de inicio de procedimiento sancionador)

8.1 Laidentificacion de riesgos y notificacion de alertas (fiscalizacién orientadora)

Una primera forma de concluir el procedimiento es entregando a la persona natural o juridica supervisada
larelacién de riesgos identificados en su actividad y comunicarselo como alerta. Estamos frente a una figura
tipica de fiscalizacion preventiva en la que prevalece el dnimo colaborativo, pedagdgico y asesor de la
autoridad. Es una modalidad que permite a la autoridad apoyar el ingreso a la actividad de nuevos agentes
econoémicos a personas que no cuentan con una preparacion suficiente para identificar sus problemas o
contar con consultores expertos en gestion, y casos similares. Resulta obvio decir que correspondera a la
autoridad realizar un seguimiento a dichas notificaciones y al fiscalizado brindar informacion posterior de
lo que haya decidido en base a esas alertas, para asegurar el desarrollo de sus actividades apegadas al
cumplimiento normativo. Como no se trata de una medida correctiva especifica o una recomendacion, la
determinacion de la accién a adoptarse depende del inspeccionado y no de la autoridad.

Estas acciones de fiscalizacion orientadora buscan identificar los riesgos en las actividades fiscalizables y
alertar a los administrados con el objetivo de una mejora en el cumplimiento de sus obligaciones. Este
tipo de fiscalizacién consiste también en la verificacién del cumplimiento de la normativa por parte del
administrado y comparte las mismas caracteristicas que una fiscalizacién regular, incluyendo el uso de
las actas de fiscalizacion. Se diferencia Unicamente en su finalidad, en la medida que no se busca que las
acciones sirvan como sustento de un posible procedimiento sancionador o tener &nimo persecutorio, sino
Unicamente de alerta paralaadecuacion delaactividad al ordenamiento juridico mediante laautocorreccién.
Con ello, se pretende promover y lograr el cumplimiento voluntario por parte del administrado, sin la
necesidad del ejercicio de otras potestades administrativas.

8.2 La certificacion de la actuacion conforme del fiscalizado

Sila autoridad realiza la fiscalizacién y no encuentra ningtin incumplimiento a los pardmetros exigibles debe
reportarlo asi mediante una “certificacion de actuacion conforme” del fiscalizado. Este no es un certificado
de buena conducta amplio y general, sino la declaracién que el inspector ha aplicados sus técnicas de
comprobacién y verificaciéon necesarias —selectivamente la mayoria de las veces- y que dentro del periodo y
la muestra inspeccionada no ha identificado algtin incumplimiento digno de reportar o corregir.

8.3 Las recomendaciones de mejora o correcciones

El procedimiento de fiscalizacion también puede concluir con la dacion de medidas sugeridas por el
funcionario a la persona examinada para la superacién de los incumplimientos identificados, sus causas, y
asi evitar problemas futuros y sus consecuencias.

Las recomendaciones de mejoras deben estar dirigidas a las autoridades de la empresa que posean la
competencia para disponer su adopcion, evitando que sean neutralizadas por conflictos de intereses o
incompetencia para adoptarlas. Las recomendaciones deben enfocar aspectos significativos de la gestion,
ademas ser técnica y financieramente factibles de aplicar en las empresas. En ese sentido, la autoridad debe
evitar que las recomendaciones de mejora o correcciones devengan en inaplicables al momento de su
cumplimiento, por demandar demasiado presupuesto, carencia de personal técnico idéneo para ejecutarla,
desfasarse por modificaciones posteriores al marco legal, tener un costo demasiado alto para el beneficio
esperado o circunstancias similares.

8.4 Laadvertenciadeincumplimientosnosusceptibles de ameritar procedimiento sancionador

Esta es una modalidad aplicable a los casos en que se identifiquen infracciones, pero se considere
razonablemente que la persona fiscalizada puede enmendar su conducta con una actitud admonitoria,
disuasoria, o empleando la persuasion. Aunque no es técnicamente una sancién, se le suele ubicar en un
escalén mas bajo que la amonestaciéon administrativa.

Aqui la autoridad compele o conmina al infractor a que enmiende su conducta, por lo que es procedente
adoptar cuando las circunstancias casuisticas lo hagan aconsejable, sea por la clase de infraccion, la
conducta del infractor, y porque no haya perjuicios reales para terceros. Por el contrario, aplicarlo en casos
de infracciones muy graves, cuando el infractor tiene agravantes o cualquier circunstancia similar, puede
conducir a relajar el cumplimiento de la norma.
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8.5 Ladacion de una medida correctiva administrativa

En la base de toda medida correctiva existe lo que el derecho clasico conocia como la“orden administrativa”
u“orden policial’, esto es, una especie de acto administrativo de gravamen a través del cual se manifestaba
el poder de policia ostentado por las autoridades administrativas para imponer una conducta determinada.
Evidentemente, en la base de los mandatos de cese de operaciones, de obras o de comercializacién de
productos ilegales, en las disposiciones de suspender actividades o negocios no autorizados, clausurar
instalaciones o industrias no autorizadas, o de demoler una construccién no autorizada o retirar
instalaciones, accesorios o bienes muebles de espacios publicos, existen ordenes provenientes de las
autoridades dirigidas a sujetos individualizados dentro de una situacién concreta. Asi, por ejemplo, el ya
clasico Mayer al desarrollar las manifestaciones del poder de policia, conceptua a la orden administrativa
como “(...) la declaracién de voluntad, emitida en virtud de un vinculo de subordinacién, con el fin de
determinar, de manera obligatoria, la conducta del subordinado”®.

Es importante apreciar que —conforme explicaba el mencionado profesor germano-, la orden de policia
tiene una doble significacion: por un lado, sirve de intermediario entre alguna explicita norma que es el
fundamento del poder de policia y como exigencia del régimen de derecho, exterioriza de modo claro,
indudable y formal, en qué consiste el deber concreto, como debe cumplirse y quién los debe cumplir. De
este modo, la autoridad que emite la orden hace una aplicacién de la norma al caso concreto, sin poderes
implicitos o naturales para exigir aquello que desee en ese momento o lo que crea conveniente. Pero,
ademas, la segunda significacion de la orden de policia es que impone al sujeto destinatario la obligacion
de obedecer frente a la Administracidn activa, y en caso de desobediencia, queda abierta la posibilidad
legitima de ejercer actos de coaccion posterior®.

Enrelacién con la primera significacion, resulta necesario apreciar que la orden de policia es la concretizacion
de una conducta ya establecida en las normas pero incumplida por el particular, de modo que siempre
tendra en la norma su fundamento suficiente. El derecho clasico superé de este modo la tolerancia a las
“ordenes de autoridad pura” como expresién de una sujecién directa del ciudadano a la voluntad de la
autoridad, propias del estado absolutista que concebia a la persona como un subdito®.

Esa naturaleza de las medidas administrativas como ordenes subsiste hasta nuestros dias. La Unica diferencia
es que, habiéndose superado la nocién clasica de policia administrativa por la individualizacion de diversas
actividades administrativas, la“orden de policia” reaparece ubicada como una de las mas claras atribuciones
propias de la actividad de supervision, inspeccién o vigilancia de la administracién sobre actividades o
bienes privados.

Por ello, a diferencia de lo que podria pensarse a priori, las medidas correctivas no aparecen necesariamente
dentro del ejercicio de la potestad sancionadora, sino precisamente a la actividad administrativa
I6gicamente anterior. Nos referimos a la actividad de inspeccion, fiscalizacién o supervisién por el que se
interviene sobre las actividades, documentacién, instalaciones, bienes o patrimonio, prestacion de servicios
de los administrados (empleador, contribuyente, concesionario, o usuario) con el objeto de comprobar si se
ejerce una facultad o una obligacién segun los deberes legales o conjunto de estandares previos aprobados
centralmente, y vinculantes para los inspeccionados?®.

De este modo, se realizan inspecciones sobre actividades potencialmente contaminantes, sobre las
actividades que han sido objeto de permisos estatales (ej. de caza o pesca), sobre la prestacién de servicios
publicos, sobre los productos médicos, sobre la adecuaciéon de las construcciones a los pardametros
urbanisticos y edificatorios, sobre la situacién patrimonial de los contribuyentes, las inspecciones laborales
y de seguridad industrial, las inspecciones sanitarias y alimenticias, etc.

Como se puede apreciar, mediante esta actividad se pretende dar efectividad a los mandatos legales o
convencionales aplicables a la actividad del inspeccionado, por lo que su objetivo no puede ser otro que
garantizar preventivamente el cumplimiento de aquellos deberes o compromisos adquiridos en provecho
del interés publico, de modo que se logren proteger los bienes juridicos amparados por el sistema (ej.
seguridad, calidad de servicios, medio ambiente, seguridad industrial, derechos laborales, salud, servicios
publicos, etc.) e inducir a mejorar el grado de cumplimiento de tales deberes por medio de la disuasién que

23 Otto Mayer, Derecho Administrativo Alemdn, Tomo Il: Parte Especial, (Buenos Aires: De Palma, 1982), 34.

24 Juan Miguel de la Cuétara Martinez, La actividad de la administracion: lecciones de Derecho Administrativo (Madrid: Tecnos, 1983), 255.

25 Bartolomé Fiorini, Poder de Policia (Buenos Aires: Alfa, 1957), 283.

26 Para una revision de los fundamentos doctrinarios de esta actividad recomendamos leer: Ricardo Rivero Ortega, El estado vigilante
(consideraciones juridicas sobre la funcidn inspectora de la administracion (Madrid: Tecnos, 2000); Fernandez Ramos, La actividad
administrativa de inspeccion...; Garcia Ureta, La potestad inspectora inspectora...; Bermejo Vera, “La administracion inspectora...”.
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su propia existencia produce en los potenciales infractores y por medio de la informacién y educacion que
se ofrece a los interesados.

Por ello es que, para el logro de su finalidad, cuando a alguna autoridad administrativa le es asignada la
atribucién fiscalizadora, también se le recubre de las facultades para que pueda lograr sus objetivos. Tales
facultades son la de poder acceder al objeto de inspeccion, a obtener informacién, a documentar accionesy
situaciones relevantes para su comprobacion, la de seleccionar técnica y discrecionalmente la oportunidad
y estrategia de inspeccién, y la facultad de dictar medidas correctivas cuando se constate el incumplimiento
de alguno de estos estandares legales, o también conocidas como “actos medida"’.

En este ultimo caso, “la orden, aun cuando su posibilidad debe encontrarse siempre configurada por la ley,
tiene como presupuesto una previa situacion de libertad del destinatario. Esa libertad viene a excluirse o
relativizarse a través de la orden de manera positiva (prescripciones que imponen conductas omisivas).
De ahi que la orden sea —como se ha dicho- antes que una técnica interventora de actuacién general y
necesaria, una manifestacion eventual de la administracién que relativiza la libertad del ciudadano”®

Este era el Unico supuesto de conclusion del procedimiento de fiscalizacion en la tradicién de los érganos de
fiscalizacién nacionales. Ahora es una modalidad mas, aplicable cuando se considere que no sean aplicables
las demds. Era muy comun que las entidades consideraran que su Unico camino luego de identificar una
infraccién era provocar un nuevo procedimiento sancionador para su entidad, con el costo econémico y
de tiempo del personal que ello significaba, pese a que el hallazgo fuera de escaso valor, aislado, no fuera
un patrén de conducta en el infractor, o fuera un evento ejecutado en el pasado y no repetido. Ahora,
esta conclusion debe quedar reservada para los casos realmente graves y significativos, que una medida
correctiva oportuna, una advertencia de incumplimiento o una recomendacién no puedan manejar mas
eficientemente. No debe perderse de vista qué tan lesivo para la respetabilidad del ordenamiento juridico
es una fiscalizacion ineficiente que no detecta infracciones existentes, como la fiscalizacion que detectando
errores no logra a tiempo revertir la situacién por enfrascarse en procedimientos sancionadores inacabables
0 que no se ejecutan.

Durante los ultimos afos cobrd particular desarrollo una categoria de decisiones administrativas bajo
la denominacién de “medidas correctivas” que con ocasién de alguna ilicitud permiten exigir conductas
de diversos tipos y contenidos a los administrados, dandole 6rdenes y mandatos gravosos. Las medidas
mas comunes de este tipo son: el cese de operaciones, de obras o de comercializacién de productos
ilegales, la suspensién de actividades o negocios no autorizados, la clausura de instalaciones o industrias
no autorizadas, la de demoler una construccién no autorizada o retirar instalaciones, accesorios o bienes
muebles de espacios publicos, comiso u orden de devolver bienes de procedencia ilegal, devolver
pagos recibidos sin contraprestacién (pago indebido), anular alguna cobranza indebida, publicar aviso
informativo o rectificatorio al mercado, remediacién de dafios producidos al ambiente por sus efectos
contaminantes, cesar la difusion de informacidn o publicidad indebida, o en general cumplir con alguna
obligacion incumplida de fuente legal o contractual y de interés publico, cuya tutela le es encargada a la
Administracion.

La doctrina® ha dedicado especial interés en diferenciar entre medidas provisionales y medidas correctivas
identificando las finalidades distintas que persiguen cada una. De este modo, si lo que se quiere es adoptar
una medida transitoria para asegurar la eficacia de la resolucion final frente al riesgo que deriva del tiempo
en la tramitaciéon del procedimiento, estaremos en un caso de medida provisional. En ese sentido, la medida
provisional esta atenta a una necesaria resolucion posterior que sera la final del procedimiento, con la cual
mantiene una vinculacién instrumental necesaria.

Por el contrario, si lo que se busca es reestablecer la legalidad alterada por el acto ilicito a través de la
reversion de los efectos causados por el acto u omisién ilicita, estaremos ante una medida correctiva estricto
sensu. Como se puede apreciar, esta medida cobra un nivel de individualidad que no posee la provisional,

27  Antonio Moles Caubet, “El principio de legalidad y sus implicaciones’, en Estudios de Derecho Publico, comp. Oswaldo Acosta-Hoenicka
(Caracas: Universidad Central, 1997), 277 y ss.

28 Juan Carlos Cassagne, La intervencién administrativa, 2da edicion (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1994), 86-87.

29 ManuelRebollo Puig,”Medidas provisionales en el procedimiento administrativo’,en La proteccidn juridica del ciudadano (procedimiento
administrativo y garantia jurisdiccional: Estudios en Homenaje al profesor Jestis Gonzdlez Pérez, Tomo |, AAVV (Madrid: Civitas, 1993), 694;
Joaquin Meseguer Yebra, Las medidas provisionales en via administrativa (Barcelona: Bosch, 2000); Ferran Pons Canovas, Las medidas
provisionales en el procedimiento sancionador (Barcelona: Marcial Pons, 2001); Rafael Pizarro Nevado, “Las medidas provisionales en
el procedimiento administrativo: una aproximacion conceptual’, en Derecho Administrativo Contempordneo: Ponencias del Il Congreso
de Derecho Administrativo (Lima: Palestra, 2007); Belén Marina Jalvo, Medidas provisionales en la actividad administrativa (Madrid: Lex
Nova, 2007).
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al no depender del procedimiento en curso ni de futuras medidas, siendo una decisién destinada —en la
mayoria de los casos— a concluir con el estado de cosas y efectos ilegales creado mediante la infraccion, sin
necesidad de apertura previa de un procedimiento sancionador o la necesidad de ser dictada al interior de
este.

Pareceria hasta aqui que estamos frente a supuestos plenamente diferenciables sin lugar a confusién entre
ellas. No obstante los esfuerzos empleados para distinguirlos, resulta necesario admitir que, en los hechos,
se mantiene una confusion propiciada por los propios ordenamientos que dan finalidad de sanciones a
medidas provisionales o a las medidas correctivas, o porque emplean indistintamente las denominaciones
para referirse a la misma consecuencia juridica. En efecto, como apunta una profesora espafola:

“Lo cierto es que existen muchas circunstancias que propician la confusion entre medidas de policia y medidas
provisionales administrativas. Ademds de reiterar lo ya sefialado respecto a la tendencia de las leyes a regular
medidas provisionales asigndndole fines tipicos de las medidas de policia, es frecuente encontrar en las normas
medidas de policia, medidas provisionales e, incluso sanciones con idéntico contenido. Piénsese, por ejemplo, en la
suspension de actividades o en el cierre temporal de establecimientos que puede constituir el objeto de una medida
de policia, de una medida provisional y una sancién. Dado que la potestad de inspeccionar es fundamentalmente
preparatoria de la decision de los drganos administrativos activos o decisorios y que, en un buen nimero de casos,
(...)tendrd lugar laincoacién de un procedimiento sancionador, una medida de policia adoptada en el marco de un
procedimiento de inspeccidn, puede mantener su vigencia durante la tramitacién del procedimiento sancionador,
posteriormente, a modo entonces, de medida provisional ademds, tras ser ratificado por el organismo competente
para la incoacién de dicho procedimiento™".

Por ello tiene razén, la profesora Marina Jalvo cuando afirma que “todo lo expresado en las lineas anteriores
pone de manifiesto que con frecuencia la frontera que separa a las medidas provisionales en sentido estricto
de las medidas de policia, en ocasiones también denominadas ‘cautelares’ es muy fragil. Asi, las cosas, no
queda mas remedio que admitir el cardcter mixto de las medidas provisionales, ademas, que, en ocasiones,
desempeinan funciones tipicas de las medidas de policia. (...)"*".

Un aspecto basico para comprender la funcién de la medida correctiva es advertir que existe un deber
basico de reposicion de los efectos causados por un actuar ilicito®? que también es aplicable al casos de
las sanciones administrativas. Como expresa el autor espanol, “las infracciones administrativas, ademas de
un dafo genérico al interés publico en cuanto vulneraciones del ordenamiento juridico, pueden producir
también un estado de cosas andmalo, que es [6gico y necesario eliminar, restaurando la situacién previaa su
comision: bien mediante la destruccion de los efectos de la infraccién (por ejemplo, la demolicién de la obra
ilegal), bien mediante el resarcimiento pecuniario de los dafios y perjuicios causados al patrimonio publico
(por ejemplo, la destruccion de un seméforo en virtud de un accidente que constituye una infraccion de
trafico)"

Por ello, “las medidas de policia, en puridad, tienen por objeto proporcionar una respuesta rapida a una
situacion planteada y al dafio o peligro que la misma pueda representar para determinados bienes e
intereses, y, por ello, su adopcién persigue el restablecimiento del orden juridico alterador”.

En términos generales, y como su propio nombre lo indica, una medida correctiva es un mandato u orden
proveniente de una autoridad competente que tiene como propdsito corregir, subsanar o enmendar
una situacion equivocada o errada. Cuando extrapolamos este tipo de medidas a las organizaciones
administrativas a cargo de supervisar comportamientos de agentes econémicos, nuestra legislacion las
suele definir como “las medidas para corregir una conducta infractora”, “las medidas necesarias para
reestablecer la situacion o para preservar la normal prestacién de servicios”*, como las “medidas que

30 Marina Jalvo, “Medidas provisionales...’, 50y 51.

31 Marina Jalvo, “Medidas provisionales...’, 50y 51.

32 Juan Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo General, Tomo I, 1era edicion (Madrid: lustel, 2004), 403 y ss.

33 Marina Jalvo, “Medidas provisionales...’, 50.

34 Ley de desarrollo de las funciones y facultades del organismo supervisor de Inversidn Privada En Telecomunicaciones - Osiptel Ley
No. 27336
Articulo 23°.- Medidas especificas
23.1. OSIPTEL, mediante resolucion de sus instancias competentes, podra aplicar medidas cautelares y correctivas para evitar que
un danfo se torne irreparable, para asegurar el cumplimiento de sus futuras resoluciones o para corregir una conducta infractora. Las
medidas correctivas incluyen la posibilidad de que los funcionarios de OSIPTEL accedan directamente a las instalaciones o equipos
de las entidades supervisadas para realizar todas las acciones conducentes a hacer efectivas las disposiciones que este organismo
hubiera dictado y que la entidad supervisada se hubiese resistido a cumplir reiteradamente.
23.2. Para efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, OSIPTEL podra recurrir al apoyo de la fuerza publica, conforme lo establece
el articulo 17° de la presente norma. De ser necesario, OSIPTEL podra recurrir al juez especializado en lo penal para que éste emita la
orden respectiva en un plazo de 24 (veinticuatro) horas, bajo responsabilidad.

35 En materia de servicios de saneamiento, en el Reglamento General de la SUNASS, articulo 74.
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permitan reestablecer las cosas o situaciones alteradas por una conducta antijuridica, a su estado anterior”s,
como “medidas conducentes a reestablecer la leal competencia en el mercado™’” o como “medidas que (...)
tienen como finalidad corregir los efectos que la conducta infractora hubiese causado al consumidor”,

Como se puede apreciar, dentro de este término conviven tres elementos concurrentes:

i) Un contenido: un acto de gravamen,
ii) Una causa: es una respuesta de la administracion frente a un ilicito en comisién o ya consumado, y,

iii) Un propdsito retrospectivo: se propone reestablecer o reparar la legalidad mediante la cancelacién o
reversion de sus efectos en el mundo externo.

Estos elementos se encuentran claramente en los ejemplos tipicos de medidas correctivas tales como: el
mandato de cese inmediato de una conducta ilicita o que constituya un incumplimiento de las obligaciones
legales o contractuales, la orden de devolver un bien o recurso poseido ilegalmente, la devolucién de
una contraprestacion pagada sin recibir la contraprestacién, la orden de publicar avisos informativos
o rectificatorios para revertir los efectos del incumplimiento de las obligaciones legales o contractuales,
la remediacion ambiental de los efectos contaminantes de su accion, el comiso o la destruccion de los
productos, etiquetas, envases, material infractor, la orden de cesar ladifusion de unainformacién o publicidad
ilicita, etc. Algunas de estas medidas son reversibles (ej. clausura de instalaciones, cese o suspensién de
operaciones o comercializacion de productos, devolucion de bienes indebidamente poseidos, anulacién
de cobranzas), mientras que otras son medidas de efecto definitivo o irreversibles (ej. realizar remediacion
ambiental, destruccion de edificaciones, sacrificio de animales).

En la base de la medida correctiva, hay un acto administrativo de gravamen —acto-medida— emitido por un
organismo a cargo de la inspeccion, supervision o fiscalizacién de un determinado mercado que contiene
un mandato concreto y especifico, dirigido a un supervisado. Corresponden a la categoria de actos que
restringen o limitan derechos o libertades, denominada “ordenes” o “mandatos’, mediante los cuales se crea
una relacion juridico-administrativa con el destinatario que consiste en “una manifestacion de voluntad
autoritaria de una personajuridica estatal que exige a otro sujeto sometido a él, unaaccién uomisidonalaque
esta obligado™’. Por ende, las medidas correctivas, para su validez, deben cumplir con las exigencias legales
de todo acto administrativo: ser emitido por una autoridad con competencia asignada para ello, tener un
objeto o contenido licito, preciso y posible, satisfacer una finalidad publica, estar debida y adecuadamente
motivado y surgir luego de haber seguido un procedimiento previo y con las garantias debidas.

Perolo que realmente califica alas medidas correctivas es la finalidad privativa y especifica que el ordenamiento
les reserva, pues las medidas correctivas son medidas reactivas y concurrentes o posteriores a algun ilicito,
con el objetivo de revertir, reponer o reparar los efectos directos derivados de las conductas indebidas.

Asi, cumplen con el objetivo definitivo retrospectivo: reponer o reestablecer las cosas al estado anterior de
la comision del ilicito, corrigiendo los efectos que la conducta infractora hubiere causado en el interés
publico. En ese sentido, si el ilicito consiste en una omision de un deber legal, la medida correctiva consistira
precisamente en obligar al cumplimiento de ese deber legal o soportar una actuacién administrativa sobre
su esfera de libertad personal o patrimonial (mandato positivo de hacer), pero como también el mandato
puede atender supuestos de acciones ilicitas, entonces, la medida correctiva estard encaminada al cese o
suspension de esa actividad ilegal (prohibicién).

En cuanto al alcance de la reposicion, suscita dudas si el alcance de los efectos posibles de reparar a través
de estas medidas correctivas puede comprender efectos respecto de los tres niveles de efectos producidos:
i) Efectos sobre bienes publicos (ej. la contaminacién ambiental), iii) Efectos sobre el patrimonio estatal
(ej. si se dafia un bien de dominio publico), y, iii) Efectos sobre el &mbito subjetivo de otro administrado
(ej. trabajador, consumidor, comitente en temas bursatiles) en cuyo caso el efecto es perfectamente
individualizables y titulizado en un afectado (cuando se ordena reponer a un trabajador, incluirlo en planilla,
devolver la suma de dinero pagada cuando el servicio prestado no corresponde a lo acordado por la partes,
anular créditos injustificados a un usuario de servicios publicos).

36 En materia de energia, hidrocarburos y mineria, en el articulo 16 del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador de
OSINERGMIN aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 233-2009-0S-CD.

37 En materia de libre competencia, articulo 55 del Decreto Legislativo No. 1044.

38 En materia de proteccion al consumidor, en el numeral 5.6.1. de los Lineamientos 2006 de la Comisién de Proteccion al Consumidor
aprobados por R. No. 001-2006-LIN-CPC/INDECOPI, concordante con 42° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema de
Proteccion al Consumidor.

39 José Antonio Garcia Trevijano-Fos, Los actos administrativos, 2da edicion actualizada (Madrid: Civitas, 1991), 268.
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La doctrina es unanime en manifestar que la medida correctiva no posee una naturaleza sancionadora, dado
que le es ajena la finalidad puramente aflictiva propia de las sanciones administrativas*. Por el contrario,
la medida correctiva impone al administrado la conducta correcta o lo que es lo mismo, concreta un deber
de comportamiento legal, pero ademas le requiere coactivamente restaurar la situacion juridica o fisica
afectada por su accion u omision.

No obstante esta concepcion tedricamente diferenciada —en una opinién que compartimos- los profesores
espainoles Carretero Pérez y Carretero Sdnchez*' comentan que, en la préctica, los criterios validos para
diferenciar entre una medida de policia (correctiva) y una sancién son dos: el criterio formal (cuando la
propia norma los diferencia), y el criterio material (cuando no dice nada la Ley, hay que estar a la finalidad de
la norma: si es preventiva de una perturbacion del orden, es policia; si es represiva y causa un mal juridico,
debe ser reputada sancién)*.

Con ello, nos recuerdan la relevancia de apreciar la calificacion legal que cada ordenamiento otorgue a
cada gravamen aplicable al infractor. Ello es importante fundamentalmente para los administrados, ya que,
no obstante la anotada diferencia de propésitos, una misma medida (pensemos en una demolicién o una
cancelacién de licencias) puede ser catalogada como sancién por algunos ordenamientos sectoriales, segun
sea la finalidad buscada por el legislador en cada caso43. Un caso emblematico es el tratamiento que le
dispensa el ordenamiento municipal* a la suspension de autorizaciones o licencias, la clausura, el decomiso
de bienes, la retencion de productos y mobiliario, el retiro de elementos antirreglamentarios, la paralizacion
de obras, y la inmovilizacidon de productos, que son calificadas como sanciones, mientras que cuando las
aplican los organismos reguladores varias de ellas son medidas correctivas®*. Ademas de la distincién entre
los propositos de la medida correctiva y de la sancion, el profesor Danos* nos aporta también algunas otras
diferencias esenciales entre medidas correctivas y sanciones administrativas, como las siguientes:

i) Las sanciones son siempre de naturaleza constitutiva pues instituyen al infractor en una posicién
juridica nueva y desfavorable. En cambio, las correctivas son de naturaleza declarativa porque revelan
solo que ha existido un incumplimiento normativo y le suma algin mandato de hacer o dar para revertir
sus efectos.

ii) Las medidas correctivas se deben aplicar inmediatamente, pues estdn comprendidas en las reglas
generales del acto administrativo y, por ende, aplican la regla de la ejecutividad del acto pese a la
impugnacién que pueda presentarse.

iii) Las correctivas no requieren la probanza y acreditacién de responsabilidades como es propio en la
resolucion sancionadora. Basta conocer datos concretos y objetivos de la alteracién de un estado de
cosas atribuible a la conducta del infractor para que proceda la medida correctiva.

40 Alejandro Huergo Lora, Las sanciones administrativas (Madrid: lustel, 2007), 250 y ss; conteniendo una abundante recopulacion
jurisprudencial espafiola sobre la materia.

41 Adolfo Carretero Pérez y Adolfo Carretero Sanchez, Derecho administrativo sancionador (Madrid: EDERSA, 1992).

42 Carretero Pérez y Carretero Sanchez, Derecho administrativo sancionador..., 154.

43 Pero, aun asi, en la practica se presentan casos dudosos y la frontera entre sanciones y otras decisiones administrativas perjudiciales
para los ciudadanos no siempre es nitida. En realidad, hay decisiones administrativas con el mismo contenido aflictivo que pueden ser
en unos casos sanciones y en otros no: depende de que sean un castigo o no. Asi, la retirada del permiso de conducir es unas veces
sancion administrativa y otras una medida para garantizar la sequridad del trafico; los recargos por pagar los impuestos con retraso
son considerados sanciones sélo cuando son muy elevados; la expulsion de extranjeros puede ser configurada como sancién o como
una medida para restablecer la legalidad; la revocacion de actos administrativos favorables puede ser en unos casos sancién y en
otros una medida para asegurar el interés general en el futuro, etc.; Manuel Rebollo Puig, Manuel Izquierdo Carrasco, Lucia Alarcén
Sotomayor y Antonio Bueno Armijo, “Panorama del derecho administrativo sancionador en Espaia: Los derechos y las garantias de
los ciudadanos”, Revista de Estudios Socio-Juridicos Vol. 7, N° 1 (2005): 23-74.

44  Ley Organica de Municipalidades.

ARTICULO 46°.- SANCIONES

Las normas municipales son de caracter obligatorio y su incumplimiento acarrea las sanciones correspondientes, sin perjuicio de
promover las acciones judiciales sobre las responsabilidades civiles y penales a que hubiere lugar.

Las ordenanzas determinan el régimen de sanciones administrativas por la infraccién de sus disposiciones, estableciendo las escalas
de multas en funcién de la gravedad de la falta, asi como la imposicién de sanciones no pecuniarias.

Las sanciones que aplique la autoridad municipal podrén ser las de multa, suspensién de autorizaciones o licencias, clausura,
decomiso, retencion de productos y mobiliario, retiro de elementos antirreglamentarios, paralizacién de obras, demolicion,
internamiento de vehiculos, inmovilizacién de productos y otras.

A solicitud de la municipalidad respectiva o del ejecutor coactivo correspondiente, la Policia Nacional prestara su apoyo en el
cumplimiento de las sanciones que se impongan, bajo responsabilidad

45 Para Cassagne, las ordenes de naturaleza represiva (Ej. Demolicion de edificio ruinoso, incautaciéon de alimentos en mal estado,
clausura de locales), pueden en ciertos supuestos tener contenidos sancionadores “en cuyo caso revisten la condicién de actos
mixtos”. Cassagne, La intervencion administrativa. .., 87.

46 Jorge Dands Ordodnez, “Las medidas correctivas en el régimen de servicios publicos: La experiencia peruana” (Conferencia, IV Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo y VIl Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo’, inédito).
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iv) Elalcancede unamedida correctivacomprende nosolo alos perjudicados que participan en el procedimiento
administrativo (ej. en calidad de denunciante o reclamante), sino también a todos administrados o afectados
por los hechos ilicitos, dado que las sanciones son a favor de la administracién (ej. multas).

v) A las medidas correctivas no le resultan aplicables los principios de la potestad sancionadora (ej.
causalidad, culpabilidad o presuncién de inocencia), tampoco su existencia y ejecucién estan sujetas al
plazo prescriptorio de las sanciones, y pueden aplicarse y ejecutarse, aunque la sancion se extinga por
cualquier causa. Ademas, por su naturaleza de no-sancién, la medida correctiva no es limitada por el
principio de non bis in idem.

Pero la compleja relacion entre la medida correctiva con la sancién también reviste otro aspecto relevante
en lo procesal: determinar si existe entre ambas una interdependencia necesaria de tal suerte que, para que
exista una medida correctiva, deba haber procedimiento sancionador, y mas aun, sancién administrativa.
Ello parece derivarse de algunos ordenamientos en los que parece conceptualizarse a la medida correctiva
como un elemento accesorio a la sancién misma o se explicita que la medida correctiva se dicta dentro del
procedimiento sancionador. En nuestro entender, eso no es correcto, porque la medida correctiva guarda
relacién con la actividad inspectora, pero no con la potestad sancionadora. Si bien es usual que concurran
ambas cuando la administracidon sanciona, ello no quiere decir que siempre deba ser asi. Es una relacién
contingente. La medida correctiva puede subsistir si la sancion es dejada sin efecto (por ejemplo, si se
le anula por inobservar alguna regla procesal para sancionar validamente) e incluso la adopcién de una
medida correctiva puede ser perfectamente compatible con no incoar un procedimiento sancionador o
dejarlo sin efecto si hubiese sido iniciado. Esto es lo que sucede, por ejemplo, con los compromisos de cese
de los efectos de acciones indebidas que se regulan en los dmbitos de la regulacion de servicios publicos.

Por ello, coincidimos con la afirmacion de Santamaria Pastor, en el sentido que “No hay en la legislacién, una
previsién general que obligue a acumular en la propia resolucién sancionadora, la decisién acerca de estas
cuestiones, ni la forma de hacerlo y exigirlo. Por ende, “estas medidas accesorias pueden imponerse en la
propia resolucion sancionadora o en otro acto administrativo distinto”.

Conectado con este punto, la segregacion procesal de ambas puede también apreciarse en los casos en
que la norma faculta a las autoridades a decidir si un ilicito solo amerita una medida correctiva oportuna en
vez de tener que iniciar y proseguir un procedimiento sancionador para aplicar una sancién administrativa.

Un punto final en las relaciones entre la medida correctiva y la sancién radica en apreciar si la proporcién
del gravamen puede ser considerado como un elemento delimitador entre ambas categorias. Esto es,
si la sancion administrativa siempre debe representar para el infractor un gravamen mayor frente a
la medida correctiva, que debe representar una menor proporciéon de afliccién para el infractor. Esta es
una consideracion importante porque si fuera la medida correctiva un gravamen mayor al administrado,
parece carecer de sentido afirmar que la sancidén administrativa es la que persigue una finalidad aflictiva
al administrado y por eso se le recubre de una serie de garantias procesales y sustantivas. Asi sucederia
si, por ejemplo, por una infraccion se aplicara una multa de valor infimo y se adopte como correctiva, la
clausura del negocio. Ciertamente en doctrina ya se ha reparado en este problema, pues como bien afirma
Carretero, apoyado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol, “determinadas medidas de
policia desproporcionadas equivalen a una sancion”,

9. Conclusiones

i) Lareforma realizada a la Ley del Procedimiento Administrativo General ha incorporado una regulacién
comun para cualquier ejercicio de la actividad de fiscalizacidn, supervisidn, inspeccion o control de
actividades privadas sujetas a estandares juridicos de obligatorio cumplimiento.

ii) Esta regulacién es indispensable para dar previsibilidad, uniformidad y razonabilidad en el ejercicio
de esta potestad que antes estaba regulada Unicamente por normas subalternas dictadas por las
propias autoridades administrativas. Dicha regulacion no obsta a que segun las especificaciones y
particularidades sectoriales sean complementadas por otras normativas sin desplazar este conjunto
normativo que es imperativo para las autoridades fiscalizadoras.

iii) Laregulacion dada ha unificado para toda las entidades publicas de fiscalizacion, e incluso cuando esta
tarea es ejercida por privados, las facultades comunes inherentes a la fiscalizacion, los derechos de los

47 Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo..., 406.
48 Carretero Pérez y Carretero Sdnchez, Derecho administrativo sancionador..., 154.
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administrados fiscalizados, los deberes de los administrados fiscalizados y el deber de colaboracién
como principio, asi como los diversos modos de concluir la actividad de fiscalizacion.
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