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RESUMEN

La tematica a investigar es novedosa en la medida que son muy pocos los
estudios en nuestro pais que estructuran de manera general los fundamentos
juridicos aplicables en la Fiscalizacion. Ante tal escenario el presente trabajo busca
constituir un aporte en el analisis de un instituto relativamente nuevo y de crucial
importancia; asi como plasmar una critica de necesidad de cambio al binomio
identificativo de Supervision= Prevenciony Fiscalizacion = Sancidn que coexisten
en muchos ordenamientos.
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“REFLEXIONES EN TORNO A LA POTESTAD DE FISCALIZACION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA DEL ESTADO PERUANO A LUZ DE LOS DESAFIOS
DE LA OCDE”

Mildred Valdivia Acuiia*

“Actualmente muchas de las administraciones publicas del Estado Peruano distorsionan el significado juridico de la
potestad de fiscalizacion desconociendo que es una actividad cuya finalidad principal es la prevencion y dan por
sentado que la misma viene desde el inicio pre ordenada a la apertura de un expediente sancionador trasladandole
reglas que solo tienen sentido ante el derecho punitivo estatal, desconociendo de esta manera que las actuaciones de
fiscalizacion no son “diligencias preparatorias” a la sancién, ni tampoco persiguen de manera directa finalidades
punitivas como si lo hace la potestad sancionadora’™

INTRODUCCION

En el marco del Programa Pais lanzado en diciembre del 2014 y la incorporacion del Per( a la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), cuyos paises miembros
muestran un alto desempefio en términos de institucionalidad, competitividad y productividad
debido a sus altos estandares de gobernanza publica, se ha hecho necesario replantear el concepto
entre otros aspectos sobre la naturaleza de la potestad de fiscalizacién de la administracion Publica
del Estado Peruano como parte de los retos a los que se tiene que enfrentar en diferentes areas,
como la eficacia e integridad del sector publico, los primeros esbozos de ello ya se han dado
mediante la dacién del Decreto Legislativo N° 1272 que modifico la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (LPAG), introduciéndose dentro del Titulo IV, una
regulacién expresa sobre la Actividad Administrativa de Fiscalizacion, lo cual evidencia una
mayor atencién a la potestad fiscalizadora. Sin embargo, estos cambios normativos aln no son
suficientes toda vez que coexisten con una dispersién normativa en cada ordenamiento que tiene
una conceptualizacion distinta de la verdadera escencia de la potestad de fiscalizacion, muchas
veces contradictoria, que vienen desnaturalizando la misma.

Precisamente por esto ultimo el objeto de este trabajo es la necesaria reflexion en torno a la
verdadera escencia de la potestad fiscalizadora la que tiene que centrarse en su verdadero rol
como herramienta de prevencion para asegurar de una manera eficaz, el cumplimiento normativo,
ello porque en la actualidad a pesar de los cambios normativos algunas instituciones como el
OEFA, OSINERGMIN, INDECOPI,OSCE entre otras ain mantienen normativa contraria a lo
propugnado por el verdadero sentido de la potestad de fiscalizacion sentada ya en sus primeros
esbozos por la doctrina mas autorizada y en clara contradiccion a lo establecido en el Art. 237°
del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General, toda vez que parten
equivocadamente en equiparar los términos supervision (inspeccion) con la prevencion vy el
termino fiscalizacion unido al de la sancién.?

Ello nos evidencia que en la actualidad pese a la tesis dominante que mantienen algunas
instituciones es ajena a la naturaleza de la fiscalizacion, existen también otras instituciones en el

1 Rebollo Puig, La actividad inspectora. Ponencias. Actas del VIl Congreso de la Asociacidn Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo.
Alicante 8 y 9 de febrero 2013.
2 Art. 11 de La Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

b) Funcidén Supervisora Directa.- Comprender la facultad de realizar acciones de seguimiento y verificacion con el propésito de asegurar el cumplimiento
de las obligaciones establecidas en la regulacion ambiental por parte de los administrados. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
preventivas. La funcién supervisora tiene como objetivo adicional promover la subsanacidon voluntaria de los presuntos incumplimientos de
obligaciones ambientales (...) c¢) Funcion Fiscalizadora y sancionadora.- Comprende la facultad de investigar la comisién de posibles infracciones
administrativas sancionables y las de imponer sanciones por el incumplimiento de las obligaciones y compromisos derivados de los instrumentos de
gestion ambiental, de las normas ambientales, de compromisos ambientales de contratos de concesiéon y de los mandatos o disposiciones emitidos
por OEFA.. Adicionalmente comprende la facultad de dictar medidas cautelares y correctivas.



ordenamiento peruano como el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo que no parten de
dicha erratica equiparacion. Por lo que es de advertir que detras de esta diferenciacién sectorial
que realizan equivocadamente algunos ordenamientos hay un carécter artificioso en la distincion
entre inspeccion, supervision y fiscalizacién, cuando en realidad son lo mismo?.

Las posibles razones de la coexistencia del diferente significado de la potestad de fiscalizacion y
sus implicancias, seran objeto de escrutinio en las lineas que siguen. En ellas se abundara en
diferentes cuestiones pero principalmente el desafio en el marco de la incorporacion del Estado
Peruano a la OCDE vy la necesidad de adecuar dicha dispersidad sectorial para centrar a la
fiscalizacion en su verdadero rol de prevencion y no como equivocadamente han venido
manteniendo algunos ordenamientos al situarla o equipararla con el de la sancion.

Ahora, si bien en el Derecho comparado especialmente en Espafia existen importantes aportes
significativos y relativamente recientes sobre el tema tal como lo ha plasmado REBOLLO PUIG
e IZQUIERDO CARRASCO la actividad fiscalizadora en que no pueden ser consideradas como
diligencias preparatorias” a la sancion, ni tampoco perseguir de manera directa finalidades
punitivas como si lo hace la potestad sancionadora, ya que esa calificacion supondria distorsionar
el significado juridico de la actividad de inspeccién, dando por sentado que la actividad viene
desde el inicio pre ordenada a la apertura de un expediente sancionador. Es una cuestion que no
ha sido ajena a la formulacién de posiciones doctrinarias encontradas en nuestro pais y porgue no
decirlo en nuestro pais, aun se observa una ausencia de estudios que estructuren de manera general
los fundamentos tedricos y el régimen juridico aplicable a la inspeccidn centrada en la naturaleza
de la misma.

Estas son las consideraciones generales que subyacen al articulo que aqui se presenta, en el mismo
se dara cuenta de manera algo méas detallada de la necesidad de la transformacién y unificacién
de la conceptualizacién a la que se ha hecho mencion, y se explicitara como se inserta en los
desafios actuales que tenemos como pais, con la finalidad esencial contribuir al debate actual en
torno a la configuracion de la fiscalizacion.

1.- Marco legal actual de la potestad de Fiscalizacion
1.1.-Fundamento Constitucional y legal de la de la Fiscalizacién

Conviene precisar que respecto de la actividad de inspeccidn, existe una dispersion normativa que
se ha visto plasmada de manera diferente e incluso contradictoria denotando gran diversidad en
la normativa de las diferentes entidades de la administracion publica, lo que evidentemente tiene
impacto en el desarrollo de la misma e incluso en la desnaturalizacion, tal como lo demostraremos
a lo largo del presente articulo.

Asimismo conviene precisar que la definicidn doctrinaria también ha sido muy variada, toda vez
que la doctrina destaca diversas notas de esta potestad administrativa, denominandola ademas de
diversas maneras (control, vigilancia, comprobacién, supervisién u otras), no nos detendremos
mayormente en analizar estas sutiles diferencias. Por tal motivo, es precisé partir indicando que
en el presente trabajo entenderemos por inspeccién a aquella actividad material, de caracter

3 ZEGARRA VALDIVIA de acuerdo a lo siguiente: “La supervision es sinénimo de fiscalizacion y otros conceptos similares, y tiene unos fines mds amplios
que los reconocidos por la legislacion administrativa” (..) En la normativa del sector eléctrico se incorpora el término “fiscalizacion” vinculado al ejercicio
de la potestad sancionadora, como si pudiera tratarse de una categoria juridica distinta a la potestad de supervision, cuando en realidad es una
actuacion de idéntica caracteristica a la vigilancia, comprobacion e inspeccion”.



técnico e instrumental, que tiene por finalidad primigenia prevenir y comprobar el cumplimiento
de obligaciones, mediante la utilizacion de diversas técnicas de levantamiento de informacién.

En el ordenamiento peruano la gesta hormativa actual de la potestad de fiscalizacion tiene como
base legal general de habilitacion para la inspeccion (fiscalizacion, supervision, etc) el Art. 2.10
de la Constitucion Peruana que sefiala la pasibilidad de ser sujetos a inspeccion o fiscalizacion
por parte de autoridad competente de conformidad con la ley*.

Esto debido a que la administracion requiere informacion sobre la realidad para la toma
decisiones, cumplimiento de finalidades, ahora bien es necesario advertir que si bien la
administracion en el desarrollo de la actividad de fiscalizacion requiere de informacion
del conocimiento de la realidad, no toda actividad administrativa de levantamiento de
informacidn supone actividad de fiscalizacion.®, toda vez que la misma debe realizarse
dentro de ciertos parametros entre ellos el de legalidad ya que la comprobacién gira en
torno de del cumplimiento o incumplimiento de las exigencias legalmente establecidas.

El pardmetro de la fiscalizacion de muchos de los sectores que tienen dicha capacidad,
por antonomasia se han sustentado en la Ley del Procedimiento Administrativo General,
pero también el reflejo de ello se ha visto plasmado en otras fuentes.

Ahora bien el estudio del régimen juridico de la fiscalizacion resulta absolutamente
trascendental para su correcto entendimiento, puesto que aun cuando podemos advertir
desde ya una completa dispersion de criterios normativos en su aplicacion, no existe
mejor manera de sentar las bases generales del ejercicio de esta actividad que el estudio
y andlisis de las normas que la regulan. Ello brindar& herramientas Utiles para determinar
sus fortalezas, sus deficiencias y los desafios que a este respecto deba plantearse el
ordenamiento juridico.

Asi tenemos lo establecido en el Art. 1V (1.16) y el 235° de la Ley de Procedimiento
Administrativo General, ley modificada, de acuerdo a lo siguiente®:

Art. IV (1.16).- El Principio de Controles posteriores.- La tramitacion de los procedimientos
administrativos se sustentara en la aplicacién de la fiscalizacion posterior; reservandose la autoridad
administrativa, el derecho de comprobar la veracidad de la informacion presentada, el cumplimiento de
la normatividad sustantiva y aplicar las sanciones pertinentes en caso que la informacién presentada no
sea veraz.

Art. 235.- (...) 2 Con anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento se podran realizar actuaciones
previas de investigacion, averiguacion, e inspeccion con el objeto de determinar con caracter preliminar
si concurren circunstancias que justifiquen su iniciacién. De lo expuesto en primer lugar conviene
advertir primero que el primer pardmetro de la fiscalizacion es la Ley debido al mandato general
y obligatorio que ella contiene pero es de advertir también que en cada ordenamiento se ha
plasmado una conceptualizacion muchas veces contradictoria del concepto de fiscalizacion,

4 Art. 2 Derechos Fundamentales (...) Al secreto y la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados (..) Los libros, comprobantes y
documentos contables y administrativos estan sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de conformidad con la ley.”

5> Rivero Ortega, Ricardo. El Estado Vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcién inspectora de la
Administracidon. Madrid, Editorial Tecnos, 1999. 67p.

6 Cabe precisar que actualmente la base legal de la inspeccidon se encuentra en el Art.237.del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo - La actividad de fiscalizacion 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 de riesgo, de gestion del riesgo y tutela de los
bienes juridicos protegidos.



olvidando de este modo que la moderna dogmatica administrativa es pacifica en afirmar que, en
los espacios de relativa libertad de apreciacion conferida por el legislador, la administracion al
ejercerla, no puede realizarla arbitraria, incoherente, ni inequitativamente. Por lo tanto al ejercer
los poderes conferidos por la Ley, la administracion se autovincula, lo que conllevo a la
construccion de la teoria de las autolimitaciones administrativas.

Ahora bien existen actos administrativos que también constituyen parametros de fiscalizacién que
la doctrina mas autorizada le ha reconocido el caracter de tal, como son los “titulos habilitantes”,
dentro de ellos encontramos a la concesién, licencia, registro, etc. Conviene advertir que también
constituyen parametros de la fiscalizacion los planes, los programas, entre otros.

Este escenario, es que el repensar el rol de la conceptualizacion de la potestad
fiscalizadora se hace méas que necesario, teniendo en consideracion que sirve a la
proteccion de los intereses generales, prevencion, deteccion de riesgo, asistencia al
fiscalizado, entre otros mas aun cuando constatamos la poca bibliografia en el desarrollo
del tema en nuestro pais y que se plantea actualmente en imprescindible a la luz de los
desafios que implica la incorporacién del estado peruano a la OCDE, ya que la actividad
de fiscalizacién es una actividad altamente técnica que permite un conocimiento de la
aplicacion y cumplimiento de las normas que regulan cada sector.

De esta manera el equivocado esquema del binomio supervision igual prevencion y
fiscalizacion igual sancion se ha visto trasladado en la coexistencia de contradictoria
normativa sectorial Como resultado de lo expuesto coexisten disimiles disposiciones
legislativas, entre las cuales a modo de ejemplificar cabe citar las siguientes:

e Art. 11 de La Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

b) Funcién Supervisora Directa.- Comprender la facultad de realizar acciones de seguimiento y verificacion con el propoésito de
asegurar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la regulacién ambiental por parte de los administrados. Adicionalmente,
comprende la facultad de dictar medidas preventivas.

La funcion supervisora tiene como objetivo adicional promover la subsanacion voluntaria de los presuntos incumplimientos de
obligaciones ambientales ...

¢) Funcion Fiscalizadora y sancionadora.- Comprende la facultad de investigar la comision de posibles infracciones administrativas
sancionables y las de imponer sanciones por el incumplimiento de las obligaciones y compromisos derivados de los instrumentos de
gestion ambiental, de las normas ambientales, de compromisos ambientales de contratos de concesion y de los mandatos o

disposiciones emitidos por OEFA.. Adicionalmente comprende la facultad de dictar medidas cautelares y correctivas.

e Art. 5 del Reglamento de Supervision y Fiscalizacion de las actividades
energéticas y mineras de OSINERGMIN

5.4 Funcidn de supervision.- Comprende la facultad de verificar el cumplimiento de obligaciones legales, contractuales o técnicas
por parte de las entidades o actividades supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento de cualquier mandato o
resolucion emitida por el OSINERGMIN, o de cualquier otra obligacion que se encuentre a cargo de la entidad o las actividades
supervisadas..

Funcion de Fiscalizacion.- Comprende la facultad de realizar acciones de verificacién de cumplimiento de obligaciones, conducentes
a determinar la comision de infracciones por parte del agente supervisado..

e Art. 5y 24 del Reglamento General de Supervision, Fiscalizacion y Sancion de
las Entidades Prestadoras de Servicios

Art 5.-La funcién supervisora consiste en la verificacion del cumplimiento de las obligaciones legales, técnicas y contractuales
referidas a la prestacion de los servicios de saneamiento por parte de las EPS.

Art 24.-La funcidn fiscalizadora y sancionadora permite a la SUNASS imponer medidas correctivas y sanciones a las EPS.



Ahora bien, como consecuencia de este afiejo y cuestionable binomio Supervision =
Prevencidn y Fiscalizacion = Sancion, es de evidenciar las siguientes consecuencias:

a) Sus conceptos no coinciden entre si.

b) Desnaturalizan la actividad de fiscalizacién.

c) En ocasiones, utilizan conceptos mas amplios.

d) Acaban reconociendo la intima relacion entre Supervision y Fiscalizacion.

e) La union Fiscalizacion= sancion se formula en ocasiones en términos poco
acertados sin advertir las consecuencias juridicas de ello.

Este esquema de dualidad parece responder a lo sefialado en el Art. 235 ° de la Ley del
Procedimiento Administrativo, ley actualmente modificada.

Art. 235.- (...) Con anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento se podra realizar actuaciones
previas de investigacion, averiguacion e inspeccion con el objetivo de determinar con caracter preliminar
si concurren circunstancias que justifiquen su iniciacion.(..)

Si bien la escasa claridad de dicho cuerpo normativo pudo conllevar a la redaccién de
normativa sectorial de acuerdo a los intereses, no es de obviar que detras de esta hay un
caracter artificioso en la distincién entre inspeccion, supervision y fiscalizacion, cuando
en realidad son lo mismo y que de forma amplia dentro de la fiscalizacion subyace el
deber de colaboracion que brinda cobertura, desde luego, a la facultad que tiene la
Administracion para exigir cierta informacion documental, realizar visitas de inspeccién
y otros actos de investigacion, las cuales deben estar previstas en la ley.

De alli que en palabras de ZEGARRA VALDIVIA’, “La supervision es sinonimo de
fiscalizacion y otros conceptos similares, y tiene unos fines mas amplios que los reconocidos por
la legislacion administrativa” (..) En la normativa del sector eléctrico se incorpora el término
“fiscalizacion” vinculado al ejercicio de la potestad sancionadora, como si pudiera tratarse de una
categoria juridica distinta a la potestad de supervisién, cuando en realidad es una actuacion de idéntica
caracteristica a la vigilancia, comprobacion e inspeccion”.

En ese mismo sentido refuerza lo que venimos sefialando BERMEJO VERA? para quien
las actuaciones de vigilancia, inspeccidn, supervision y fiscalizacion tratan todas ellas de
lo mismo, es decir de actuaciones de la administracion de comprobacion o verificacion
de algo.

No obstante lo sefialado, es de advertir también que hemos encontrado leyes en nuestro
ordenamiento que no parten de ese binomio equiparativo de Supervision = Prevencién y
Fiscalizacion= Sancién, y observan la equiparacion terminoldgica recogida por la
doctrina més autorizada, entre ellas tenemos las siguientes:

e Ley del Procedimiento Administrativo General: Art. IV y 32°
“Por la fiscalizacion posterior, la entidad ante que es realizado un procedimiento de aprobacién automatica o evaluacion
previa queda obligada a verificar de oficio mediante el sistema de muestreo, la autenticidad de las declaraciones, de los
documentos, de las informaciones y de las traducciones proporcionadas por el administrado”

e Cddigo Tributario = Art. 61°

7 Zegarra Valdivia. Participacion de los privados en la actividad de supervision del sector eléctrico Peruano: Breve aproximacion a
su estudio. Themis Pp123-131

8 Bermejo Vera, José La administracion inspectora. En revista de Administracidn Publica 147 ( Septiembre- Diciembre) 1998 p42



“La determinacion de la obligacion tributaria efectuada por el deudor tributario esta sujeta a fiscalizacion o verificacion
por la administracion tributaria, la que podra modificarla cuando constate la omision o inexactitud en la informacion
proporcionada...”

e Ley de Inspeccion de Trabajo=Art.3°

“Corresponde a la inspeccion de trabajo el ejercicio de la funcion de inspeccion y de aquellas otras competencias que le
encomienden el ordenamiento juridico socio laboral, cuyo ejercicio no podra limitar el efectivo cumplimiento de la funcién
de inspeccion, ni perjudicar la autoridad e imparcialidad de los inspectores de trabajo”

Con lo sefialado hasta aqui es de evidenciar que el estudio del régimen juridico de la
fiscalizacion resulta absolutamente trascendental para su correcto entendimiento, puesto
que no existe mejor manera de sentar las bases de esta actividad de fiscalizacion que el
analisis de las normas que la regulan. Ello brindara a las diversas entidades las
herramientas para determinar sus fortalezas, sus deficiencias y los desafios que a este
respecto deba plantearse, por lo que urge tarea de adecuar la dispersidad sectorial para
centrar a la inspeccion (supervision, fiscalizacion) en su verdadero rol de prevencion, sin
olvidar la vertiente de garantia que debe acompafiar casi indefectiblemente el ejercicio
efectivo de los derechos y libertades de los ciudadanos, mas aun cuando en el ejercicio
concreto la potestad de inspeccion implica la formacion de una relacién juridica entre
administracion juridica y ciudadano .

Consideramos que esta dilucidacion resulta fundamental, pues, como ya resaltamos lineas
anteriores no hacerlo implica la desnaturalizacion de la actividad fiscalizacion, cabe
adicionar como sustento de nuestra critica al sistema esbozado que coexiste en el
ordenamiento peruano que ni en la supervision, ni la inspeccion ni la fiscalizacion se esta
ante un procedimiento administrativo, sino que se trata de actuaciones materiales y que
uno de los principales retos del derecho administrativo pasa por lograr una administracion
mas agil y que al mismo tiempo resulte garantista.

Esto porque, no debemos olvidar que el desarrollo de la potestad de fiscalizacién, es el
desarrollo de una_actividad propia de las administraciones publicas y no un
procedimiento administrativo como se habia recogido en la modificada Ley del
Procedimiento administrativo®, que dio lo visos para la actual permanencia de esta
desnaturalizacion en la diferente normativa sectorial.

La tesis expuesta se ve corroborada y complementada con lo que sefiala IZQUIERDO

CARRASCO “La inspeccion administrativa consiste fundamentalmente en el desarrollo de una serie
de actuaciones materiales de investigacion y de contraste o examen directo e inmediato por parte del
personal inspector acerca del grado de conformidad de la entidad con los deberes que le son aplicables”

9 Ahora bien es necesario reconocer que en la Ley del Procedimiento administrativo general hemos encontrado con mayor o menor claridad una
procedimentalizacion de la actividad. De esta manera los Art. 243.1, 240.5 y 238.7 de la Ley General de Procedimiento Administrativo General
(normativa vigente en el presente caso) recogen lo siguiente:

Art. 238.7 “Ampliar o variar el objeto de la accion de fiscalizacion en caso que, como resultado de las acciones y diligencias realizadas, se detecten
incumplimientos adicionales a los expresados inicialmente en el referido objeto”.

Art. 240.5.- Presentar documentos, pruebas o argumentos adicionales con posterioridad a la recepcion del acta de fiscalizacion”

Art. 243.- Las actuaciones de fiscalizacion podran concluir en:

1.- La certificacion o constancia de conformidad de la actividad desarrollada por el administrado.

2.- La recomendacion de mejoras o correcciones de la actividad desarrollada por el administrado.

3.-La advertencia de la existencia de incumplimientos no susceptibles de ameritar la determinacién de responsabilidades administrativas.
4.- La recomendacién de inicio de un procedimiento con el fin de determinar las responsabilidades administrativas que correspondan.

5.- La adopcién de medidas correctivas

6.- Otras formas segun lo establezcan las leyes sectoriales



Ahora bien, actualmente hemos sido testigos de una escueta reforma de la
conceptualizacion de la potestad fiscalizadora, recogida actualmente en el TUO de la Ley
del procedimiento administrativo general la cual no es suficiente por lo que no es
menester decirlo que aun se necesitan reformas en los mecanismos formales de actuacion
de las diferentes entidades de la administracion publica, siendo esto no una mera
formalidad sino una exigencia constitucional que mire hacia las garantias en la ejecucién
de la mismay a la eficacia de ella.

De esta manera, el escenario peruano se esbozaba del modo siguiente:

Antes del 22 diciembre de 2016 (DL 1272) Desde 22 de diciembre de 2016 (DL 1272)

Multiplicidad de reglas para la fiscalizacién | Establecimiento de reglas generales (capitulo de actividad
administrativa administrativa de fiscalizacion) aplicables a todos los
regimenes de inspeccion, fiscalizacién, supervision

Inexistencia de una normativa homogénea y | Busca un equilibrio de poderes de fiscalizacion y garantias de

general. los administrados
Riesgos: Abusos e ineficacia Riesgos: Abusos e ineficacia
CAPITULO I

LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA DE FISCALIZACION
(Capitulo I-A incorporado por el Articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1272)

Articulo 237.-Definicion de la actividad de fiscalizacion

“237.1 La actividad de fiscalizacion constituye el conjunto de actos y diligencias de investigacion, supervision, control
0 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 prevencidn del riesgo, de gestion del riesgo y tutela de los bienes juridicos
protegidos. Solamente por Ley o Decreto Legislativo puede atribuirse la actividad de fiscalizacion a las entidades. Por
razones de eficacia y economia, las autoridades pueden coordinar para la realizacion de acciones de fiscalizacion
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”.

Se advierte que los cambios normativos no han sido suficientes y que para lograr este
propdsito son necesarias varias estrategias de modernizacion que vienen dadas con los
retos de la incorporacion del Per( a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE), cuyos paises miembros muestran un alto desempefio en términos de
institucionalidad, competitividad y productividad debido a sus altos estdndares de
gobernanza publica.

1.2.- ¢ Es una potestad administrativa?

Existen ciertos momentos donde hablar de inspeccion y de fiscalizacion se vuelve un tema
recurrente en los noticieros y en la prensa en general. Veamos lo ocurrido que el 29 de abril Gltimo
se publico en El Peruano la Ley 30556 - Ley que contiene medidas extraordinarias para la
rehabilitacion y reconstruccion de la infraestructura de uso publico, como consecuencia de los
recientes desastres naturales denominandose a dicho programa como “Reconstruccién con
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cambios” en donde la Contraloria General de la Republica, no solo se encargara de la supervision
posterior de las obras sino que elaborara un plan de control y dictara las medidas que correspondan
para fiscalizar los procesos de contratacion y ejecucion de las obras.

En dicho escenario se evidencia entonces que la actividad de fiscalizacion en el nuevo marco de
los desafios que nos plantea la OCDE tiene como objetivo sentar las bases de una nueva cultura
ciudadana en la transparenciay fiscalizacion en la gestion pablica por resultados, en la evaluacion
social de proyectos publicos y en rendicion de cuentas y que los mismos se desarrolle con el
propésito de dar resultados 6ptimos y con transparencia ciudadana.

En ese contexto el Estado vigilante, como se le ha llamado en doctrina a esta dimension estatal,
busca precisamente lo que detras de los parrafos anteriores se vislumbra: evitar causarnos dafios
los unos con los otros. Esta funcion, como podra notarse, no representa un quehacer nuevo para
los gobernantes, sino mas bien responde - sefiala Rivero Ortega - a una constante histérica®®.

De esta manera la inspeccion comparte con otras técnicas de intervencion el ser un mecanismo de
levantamiento de informacién. Sin embargo, es de advertir que de todas las técnicas de
levantamiento de informacion que posee el Estado, la Gnica que se erige como una auténtica
potestad publica es la inspeccion.

El poder que tiene la Administracion de realizar inspecciones provoca una sujecion a la actuacion
del ciudadano imponiendo deberes de soportar al mismo, en resguardo del interés pablico.

Asi pues el ingente despliegue de medios materiales y personales que se produce para realizar las
fiscalizaciones por las diversas autoridades competentes, deja a la luz la vital importancia de esta
actividad y la necesidad de estudiar la forma en que ella correctamente debe operar.

De esta manera, conviene advertir que ya Adolfo Merkl, en su Teoria general del Derecho
Administrativo, sostuvo que la suma de preceptos juridicos que constituyen el Derecho
Administrativo hacen posible que determinadas actividades humanas puedan ser radicadas en el
Estado administrador como puntos finales de la atribucion de sus potestades. Por ello, el concepto
de potestad no puede entenderse alejado del concepto de legalidad, ya que es éste ultimo la
condicion que posibilita cada una de las acciones administrativas. La funcién publica se erige,
ante todo, como una aplicacion directa del Derecho y, en especial, de la legalidad.**

En dicho contexto se evidencia que la actividad de inspeccién constituye el ejercicio de una
potestad administrativa. Ello significa que puede ser construida como una situacion juridica activa
o0 de poder, que habilita a la Administracién a imponer conductas a terceros, mediante la creacion,
modificacion o extincién de relaciones juridicas o mediante la modificacion del estado material
de cosas existentes. La potestad de inspeccion implica una sujecion general a la misma,
independiente de la posicién particular que ostenten los ciudadanos.

Ahora bien esta teoria ni en la practica ni en la doctrina ha sido recogida de manera
pacifica en la doctrina. Sinembargo en la doctrina extranjera encontramos que ALCIDES
ANTUNEZ SANCHEZ Y AMED RAMIREZ SANCHEZ*? sefialan que a inspeccion ha

10 Rivero Ortega, Ricardo. El Estado Vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcién inspectora de la
Administracidon. Madrid, Editorial Tecnos, 1999. 26p.
11 Merkl, Adolfo. Teoria general del Derecho Administrativo. Granada, Comares, 2004

12 Alcides Anttinez Sanchez y Amed Ramirez Sdnchez, La potestad inspectiva v/s la auditoria publica. ojeada histérica dentro del
derecho administrativo ambiental cubano, Revista de Derecho UNED, num. 18, 2016.
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sido una «Cenicienta», pues los estudios tedricos en este campo no resultan abundantes
en comparacion con otras instituciones juridicas y no es hasta décadas recientes que se
encuentran articulos y monografias vinculadas al tema, hecho que habla de la necesidad
de la sistematizacion doctrinal de su contenido para su futuro proceso de construccion y
mejora.

De esta manera conviene partir sefialando que la existencia de la inspeccién en las
sociedades puede rastrearse desde la antigiiedad clésica, toda vez que la ejecucion del
ordenamiento y de los actos de la administracién que ordenan el desarrollo de las
actividades privadas obliga a la constante comprobacién del cumplimiento de sus
prescripciones.!® En ese sentido tal como lo sefiala CARLOS CARMONA?* donde exista
un poder de ordenar la realidad, debe existir una inspeccion del cumplimiento del mismo
y dicha funcién recae en el poder ejecutivo, siendo la administracion la llamada a
materializarla.

Asi para FORSTTOFTH?: «La Administracion esta llamada a hacer realidad los cometidos del
Estado. Estos cometidos se determinan de acuerdo con la realidad social basica y las ideas politicas que
individualizan el Estado; es decir, de acuerdo con el contenido sustancial de la Constitucion. A este
contenido tiene que estar orientada toda su actividad. La Administracion necesita, por ello, una instancia
directiva, la cual tiene su lugar estructural dentro de la Constitucién. Con ello quedan disefiados la
posicion especial y el cometido del Gobierno del Estado...»

Ahora bien para complementar lo sefialado hasta aqui conviene citar a JOSE ESTEVE
PARDO?* quien sostiene que la actividad de la administracion o actividad administrativa
se ha pretendido sistematizar en torno a categorias y clasificaciones cerradas; sefialando
ademas que ha sido tradicional en la doctrina espafiola la clasificacion en Actividad de
Policia, Actividad de Fomento y Actividad de Servicios Publicos. Una clasificacion
ilustrativa por cuanto acierta o expresa una graduacion de menos a mas, pero esta se ha
visto rebasada por la propia realidad y entre las varias circunstancias que explican esa
limitacidn de las categorias dogmaticas pueden destacarse las siguientes: 1.- Una es la
propia dinamica y versatilidad de las formulas e instrumentos de la actividad
administrativa que no puede adscribirse con caracter exclusivo a una supra categoria
conceptual de la actuacion de la administracion Publica y 2.-La otras es que la actividad

administrativa su radio de accion y sus modalidades siempre y necesariamente se
delimitan por su correlacion con la actividad de particulares (agentes privados).

En este contexto cabe evidenciar que lo mencionado en las lineas antecedentes era
necesario para poder sentar las bases teoricas de la naturaleza de la inspeccion que nos
servira para el desarrollo del presente caso, quien por mucho tiempo ha sido identificada
con la actividad de policia. En virtud de todo lo expuesto, conviene precisar que la

13 Rivero Ortega, Ricardo. El estado vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcién inspectora de la Administracion. Madrid,
Editorial Tecnos, 1999, pp26

14 Carmona Santander, Carlos El defensor del Ciudadano y la relacion con los mecanismos institucionales de control. En Revista lus
Et Praxis, 2001, pp537

15 FORSTHOFF, Ernst, «Tratado de Derecho Administrativo», traduccion de Legaz Lecambra, Garrido Falla y Gdmez de Ortega y
Junje, Instituto de Estudios Politicos. Espafia. 1958. p 30.

16 Esteve Pardo, José Lecciones de Derecho Administrativo (Quinta Edicion)
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doctrina®’ sostiene a la inspeccion como una técnica de intervencion y que su contenido
vincula a las mas importantes instituciones del derecho administrativo. Siendo ello asi se
evidencia que la inspeccion es la base de un proceso mayor de desarrollo que descansa en
la prevencion y la proteccion de intereses colectivos 8cuya proteccion y defensa
corresponde al Estado.*®

Ahora bien conviene precisar que en sus inicios la inspeccion se la habia identificado con
la actividad de policia, y respecto de esta ultima los intentos de definicion no han sido
escasos, buena parte de la doctrina se ha esforzado por delinearlo. De esta manera
tenemos las definiciones doctrinarias siguientes:

Segun Santa Maria Pastor?® la actividad de policia posee en el lenguaje usual un campo
semantico restringido que hace referencia exclusivamente a la actividad de
mantenimiento del orden publico, de indagacion ,persecucion de actividades ilicitas
(policia de seguridad) y especificamente a los colectivos de servidores publicos
encargados de la misma ( policia nacional, autonémica y local), una actividad que
ciertamente se halla comprendida dentro de la nocion técnica de actividad administrativa
de ordenacion. Sin embargo, menciona que habria que partir que la expresion de actividad
de policia ha sufrido evolucién con el paso del tiempo, toda vez que una concepcion rigida
o literal de la naturaleza de esta actividad, evidencia una herencia notoria de absolutismo
ilustrado que no tiene cabida en el estado Social y democrético de derecho, cuya clave no
radica en la consecucion de un supremo interés sino justamente en el principio opuesto
que es el respeto de la libertad de los ciudadanos.

Por su lado para José Esteve Pardo?* menciona que la actividad de policia tiene
protagonismo administrativo secundario-subordinado a la accién de los particulares; la
administracion solo intervendra cuando el marco el orden y mercado de la actividad de
los agentes privados sea alterado o para controlar su buen funcionamiento. En esta misma
linea argumentativa Sanchez Morén?? nos dice que en el estado liberal la actividad de
policia se reduce a la tutela del orden pablico ya que confia al mercado y a los particulares
la ordenacién de las relaciones econdmicas y sociales sin mayor intervencion puablica
aunque existen algunas excepciones como las que se dirigen a proteger la industria y el
comercio nacional.

17 Alcides Antdnez Sanchez y Amed Ramirez Sanchez, La potestad inspectiva v/s la auditoria publica. ojeada histérica dentro del
derecho administrativo ambiental cubano, Revista de Derecho UNED, num. 18, 2016.

18 Eva, Desdentado. La Crisis de la identidad del Derecho Administrativo: privatizaciéon huida de la regulacion publica y
Administraciones independientes. Madrid, Tirant lo Blanch, 1999, p168.

19 La doctrina define de manera amplia el concepto de actividad de la administracion, puesto que con ello busca dar cuenta de la
pluralidad de cauces institucionales que posee para el cumplimiento de los fines estatales. Asi la actividad de la administracién varia
segun las particularidades propias de los sectores en los que se despliega. Juan Manuel de la Cuetara, La actividad de la
administracion, Madrid , Editorial, Tecnos,1983,p 87.

20 SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General, vol. Il, 2.2 ed., lustel, Madrid, 2009, pags. 255y ss

21 ESTEVE PARDO, «La recepcion en la Europa continental del Derecho de la Regulacién de la Economia (Regulierungsrecht. La
sistematica de la doctrina alemana y sus sustanciales analogias con la recepcidn doctrinal en Espafia. Crénica de libros)», nim. 183
de esta REVISTA, 2010, pags. 295y ss

22 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho Administrativo. Parte General. Tecnos, Décima edicion, Madrid, pags. 651-688 y 806-825
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Ahora bien tal como nos lo sefiala Santa Maria Pastor? respecto del peligro de la
contaminacion semantica que entrafia utilizar el concepto de policia para englobar la
inspeccién que no es mas un conjunto inorganico de actividades administrativas de
limitacion. Por ello lo correcto es la identificacion como actividad de ordenacion. .

En ese contexto dicho autor nos sefiala que los principios del régimen juridico de las
técnicas de ordenacion son los siguientes:

Principios Formales

A.-Principio de Reserva de ley -Cualquier supuesto de intervencion, limitacion o ablacion de la
libertad de conducta de los ciudadanos debe legitimarse en una habilitacién conferida por norma con
rango de ley.

B.- Principio de Especificacion.- Las previsiones legislativas han de ser tasadas y singularizadas
respecto de categorias de supuestos de hecho claramente individualizadas no cabe el establecimiento
por via normativa de poderes generales de intervencion.

Principios Materiales

A.- Principio de proporcionalidad.-Que entrafia una exigencia de adecuacién cuantitativa entre la
finalidad que debe perseguir la técnica de ordenacion y el disefio concreto de facultades

B,. Principio Pro Libertate.- segun la cual cuando una norma establece la potestad de intervencion
puede razonablemente optar entre varias medidas alternativas para conseguir su finalidad
ordenadora debe elegir la que resulte menos restrictiva de la libertad individual de los sujetos sobre
los que vaya ser empleada.

En este punto conviene citar dentro de este marco lo que menciona JOSE STEVE
PARDO?* para quien la actividad de ordenacion se erige siempre en referencia al
mantenimiento o restablecimiento del orden publico, para lo cual la administracion cuenta
con un abanico de técnicas cuya operatividad es eminentemente preventiva y de control
(autorizaciones, prohibiciones, inspecciones, entre otros) ya que lo pretendido es evitar
o rechazar los peligros que pudieran alterarlo.

De este modo la categorizacion actual del concepto de actividad de inspeccidn esta dada
por lo que menciona REBOLLO PUIG?® para quien la actividad inspectiva debe perseguir
el normal desenvolvimiento de la vida ciudadana en sus diferentes &mbitos, y justamente
debe enfatizarse que es una actividad para prevenir frente al error de trasladar a la
inspeccion reglas que solo tienen sentido ante el derecho punitivo estatal, segun lo cual
no cabe considerar que las actuaciones de inspeccion sean “diligencias preparatorias” a
la sancion, ni tampoco perseguir de manera directa finalidades punitivas como si lo hace
la potestad sancionadora, ya que esa calificacion supondria distorsionar el significado
juridico de las medidas de inspeccion, dando por sentado que la actividad viene desde el
inicio pre ordenada a un expediente sancionador. De este modo ambas potestades la de la
inspeccion y de la sancion, aun cuando en los hechos estén fuertemente ligadas, deben
ser tratadas dogmaticamente de manera separada, mencionando que ello obedece a la
diferente naturaleza de ambas y a los distintos fines que cada una de ellas posee.

2 SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General, vol. Il, 2.2 ed., lustel, Madrid, 2009, pags. 255y SS
24 ESTEVE PARDO, José. Lecciones de Derecho Administrativo. Marcial Pons, Madrid, 2011, pags. 355-382, 416-423.

25 Manuel Rebollo Puig, Ponencia: La Actividad inspectora, VIl Congreso de la Asociacién Espariola de Profesores de Derecho
Administrativo, 2013 pp 1-59.
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Bajo la misma ldgica MANUEL IZQUIERDO nos menciona que la inspeccién
administrativa consiste fundamentalmente en el desarrollo de una serie de actuaciones de
investigacion y de contraste o examen directo e inmediato por parte del inspector acerca
del grado de conformidad de la entidad con los deberes que le son aplicables.

Dicho todo esto, resulta necesario advertir tal como lo sefiala ZEGARRA VALDIVIA?®
que las citadas definiciones, son complementarias y tienen en comun el haber superado
la tradicional vision de identificar la supervision con la policia administrativa, de manera
que su énfasis esta en el caracter preventivo, en perjuicio del represivo, por lo que se
considera a la supervisién como una actividad administrativa de limitacion de derechos
cuya finalidad es la prevencion. y que con los cambios del proceso de retirada del Estado
ciertas actividades economicas, se ha hecho necesario desplegar, como parte de la
actividad de regulacion que desarrolla la administracion estatal, una serie de actuaciones
dentro de las cuales esta incluida la supervision.

Finalmente a modo de reflexién debemos advertir pues que pese a su importancia en el
cumplimiento de finalidades, la potestad administrativa de fiscalizacion ha sido poco estudiada y
debatida dentro del Derecho Administrativo. Si bien a la fecha con los nuevos retos de la
incorporacién del Pert a la OCDE vy los recientes cambios hormativos es posible revisarlo a la
luz de nuevas lecturas, sobre todo desde el enfoque del principio de prevencion, la gestion de los
riesgos y el rol que frente a ellos debe cumplir el actual Estado regulador y no como
equivocadamente se la venia entendiendo ligada estrechamente al concepto de sancion. Todos
estos elementos, y los que veremos a lo largo de esta investigacion, le otorgan suficiente
autonomia doctrinal.

1.3.- Finalidades, atribuciones y garantias en el ejercicio de la actividad de Fiscalizacion.

En puridad la doctrina mas autorizada ha sefialado que los fines de la misma son los
siguientes:

Conocimiento de la realidad
Deteccion de Riesgos
Deteccion de Irregularidades
Prevencion General

Légicamente, la puesta en préactica de la actividad de fiscalizacién no debe olvidar en
ningn momento su preocupacion por la garantia de los ciudadanos que se relacion con
la administracion, avance en la direccion de contribuir al logro de la eficiencia y la
eficacia de la misma en pro del interés publico.

En ese contexto no es posible exponer aqui el contenido de las finalidades, atribuciones
y garantias de la actividad de fiscalizacion sin referirnos a lo que sefiala REBOLLO

PUIG?" “La reaccién frente a los incumplimientos no forma parte ya de la inspeccion y que aunque
auxiliar de otras potestades se presenta formalmente al margen de ellas y no incluidas en el seno de los
procedimientos encaminados al ejercicio de sus potestades de reaccién porque con la inspeccion la

% Zegarra Valdivia Diego, La Participacidn de los Privados en la actividad de Supervision en el sector eléctrico Peruano: Breve
aproximacion a su estudio. Themis Revista de Derecho N° 69 pp123-131

27 Rebollo Puig, La actividad inspectora. Ponencias
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administracion observa, examina, se informa en suma conoce la realidad pero todavia no reacciona frente
a eventuales ilegalidades”.

En ese sentido, debemos mencionar que en el analisis de la normativa sectorial hemos
encontrado la concrecion de los fines de la inspeccion, sefialados por la doctrina, en la
Ley No. 29981 (Creacidon de la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion laboral que
menciona lo siguiente:

Funciones de la Inspeccion de Trabajo

De orientacion y asistencia técnica.

Promocion del cumplimiento de normas a través de la informacion y la orientacion a empresas y trabajadores.
Informacién al MTPE y de los gobiernos regionales sobre accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.
Deber de informacién, colaboracion y orientacion con otros érganos del Sector Puablico.

Emisién de informes solicitados por drganos judiciales.

Colaboracion con otras entidades con las que el MTPE tenga convenios.

Como avanzamos en su momento, un rasgo central de la potestad de fiscalizacion es su
finalidad preventiva y la de deteccion de riesgos, pues la reaccion frente a los
incumplimientos no forma parte de la fiscalizacidn, esta tesis ha sido recogida, por Garcia

Ureta® Yy Mufioz Machado “No cabe considerar que las actuaciones de inspeccion sean “diligencias
preparatorias”: “Esa calificacion supone distorsionar el significado juridico de las medidas de inspeccion,
dando por sentado, de modo gratuito, que el significado de éstas viene desde el inicio preordenado a un
expediente sancionador”; por el contrario afirma “el significado conceptualmente auténomo de las
medidas de inspeccion”. Incluso es posible que la inspeccion sirva, no ya para que la Administracién
ejerza sus potestades”

En funcidn de lo anteriormente expuesto, se evidencia que la potestad de fiscalizacién es
siempre auxiliar o instrumental de otras, se presenta formalmente al margen de ellas y no
incluidas en el seno de procedimientos encaminados al ejercicio de su reaccion. 2 De tal
suerte que, como consecuencia de esta actividad primordial, concreta y estricta opera
ademas diferentes aspectos y caracteristicas que se invisten como exigencias para dar
seguridad al desarrollo de la misma. Asi tenemos las siguientes:

a) Origen normativo, que no deriva de relaciones juridicas concretas

b) Potestad publica, al tratarse de una esfera juridica de los particulares

c) Potestad reglada atribuida expresamente por ley, por lo que no cabe acudir a la
potestad reglamentaria para atribuirsela.

d) Los particulares estan sometidos al ejercicio de la potestad, es decir tienen el deber
juridico de soportar la intervencion administrativa.

e) Ser irrenunciable e inalienable lo que implica que quien es titular de la potestad
no pueda modificarla o renunciar a ella.

f) Se ejerce para servir un interés publico, por lo que su ejercicio debe ser actuado a
los fines a lo que se le atribuye

g) Su caracter es instrumental respecto de otras potestades administrativas.

En tal sentido apostamos por una configuracion garantista de la potestad fiscalizadora que
aluda antes que nada al cumplimiento de sus fines y al contenido garantista que debe regir
en el despliegue de la actividad de las administraciones.

28 Garcia Ureta. La potestad inspectora de las Administraciones publicas. Marcial Pons, Madrid 2006, pp
35-36

29 Fernandez Ramos La actividad administrativa inspectora. El régimen juridico general de la funcién inspectora,
Comares, Granada 2002, pp. 21 a 29,
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Ahora bien, debemos mencionar que en el andlisis de la normativa sectorial hemos encontrado la
concrecién de los fines de la inspeccion sefialados por la doctrina en la Ley No. 29981 (Creacion
de la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion laboral que menciona lo siguiente:

Funciones de la Inspeccion de Trabajo

e De orientacion y asistencia técnica.

e Promocion del cumplimiento de normas a través de la informacién y la orientacién a empresas y
trabajadores.

e Informacién al MTPE y de los gobiernos regionales sobre accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales.

e  Deber de informacién, colaboracién y orientacion con otros érganos del Sector Pablico.
e  Emisidn de informes solicitados por 6rganos judiciales.

e Colaboracion con otras entidades con las que el MTPE tenga convenios.

Adicionalmente, creemos importante teniendo en cuenta todo el escenario ya esbozado
esquematizar los principales aspectos y caracteristicas de la actividad de inspeccién que
deberian desarrollarse en el cumplimiento de sus fines. Asi tenemos lo siguiente:

Principales aspectos y caracteristicas
Origen normativo, que no deriva de relaciones juridicas concretas
Potestad plblica, al tratarse de una esfera juridica de los particulares
Potestad reglada atribuida expresamente por ley, por lo que no cabe acudir a la potestad
reglamentaria para atribuirsela.
Los particulares estan sometidos al ejercicio de la potestad, es decir tienen el deber
juridico de soportar la intervencidén administrativa.
Ser irrenunciable e inalienable lo que implica que quien es titular de la potestad no
pueda modificarla o renunciar a ella.
Se ejerce para servir un interés publico, por lo que su ejercicio debe ser actuado a los
fines a lo que se le atribuye
Su cardcter es instrumental respecto de otras potestades administrativas.

Asi pues como reflexién final sefialar que la caracterizacidn juridica que ha realizado la doctrina
mas autorizada respecto de la inspeccidn, son parametros que a la luz de los cambios normativos
de nuestro actual ordenamiento juridico evidencia la necesidad de adecuar la dispersidad sectorial
para centrar a la inspeccion (supervision, fiscalizacion) en su verdadero rol de prevencion y no
como equivocadamente han venido manteniendo algunos ordenamientos al situarla o equipararla
con el de la sancion, toda vez que .como lo sefiala REBOLLO PUIG e IZQUIERDO CARRASCO
la inspeccion suministra a la administracion una informacion de los problemas detectados en el
mercado o en los sectores concretos, que le van a permitir tomar las iniciativas necesarias para
modificar la regulacion o para programar actividades posteriores, cumpliendo en si misma, una
funcion de prevencion general que refuerza la observancia de la normatividad.
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2.- Limites de la Potestad de Fiscalizacion
2.1 Principios

La concepcion que venimos sefialando, en base a las ensefianzas del profesor REBOLLO PUIG
y a la doctrina més autorizada sobre la materia, busca destruir aquella errada concepcion que la
identifica con la sancion con la fiscalizacion, puesto que desnaturaliza a la misma. Esta posicién
en el ambito nacional que compartimos por su certeza esta recogida por ZEGARRA
VALDIVIA® respecto que la actividad de supervision supone el despliegue de una serie de
potestades que restringen la libertad de los administrados de ahi que no solo comprenda una simple
actividad material y técnica de vigilancia de hechos de interés, sino que simplifica en su configuracion
estén presentes principios que la informen y la limite, como lo son el de legalidad, proporcionalidad
e igualdad.

a) Principio de Legalidad

La configuracién del cumplimiento del principio de legalidad debe ser analizada a la luz de lo
signado por el numeral 1.1 de la Ley del Procedimiento administrativo que a tenor sefiala lo
siguiente:

“Principio de Legalidad.-Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de
las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para que le fueron conferidas”

En ese contexto la intervencion de entidades colaboradoras de naturaleza privada en las funciones
administrativas de inspeccion solo se admite cuando concurren ciertas condiciones:

a. Lo prevea una Ley expresamente
b. Se garanticen los derechos constitucionales y de terceros que pudieran estar en
juego; y exista una regulacion normativa suficiente de su régimen de actuacion.

De esta manera para sustentar lo expuesto tenemos lo sefialado por ZEGARRA
VALDIVIA3! quien sostiene que en tanto que a través de esa actividad se imponen deberes a los
administrados, ello solo puede hacer la administracion cuando la ley lo habilita; incluso aunque no
se afectara derechos fundamentales se esta lleno en el ambito de vinculacién positiva de la ley.

Asimismo esto se ve recogido por lo sefialado por GARCIA URETA quien sefiala lo

siguiente: “la labor inspectora no puede ser efectuada en forma indiscriminada por 6rganos que no la
tengan atribuida por razén de la materia. Por una parte, que las actas emitidas por Organos
administrativos, fuera del &mbito de sus competencias, no tendrian el caracter de tales, sino de denuncias.
Esto debido al hecho de que esas circunstancias, aquellos 6rganos no poseen la condicion de autoridad,
como antes se ha sefialado. Sin embargo los hechos que constaten no carecen de virtualidad, es decir no
se trata de una simple denuncia presentada por un mero particular. Al contrario se trata de testimonio
cualificado ya que proviene de un érgano administrativo que pretende colaborar®?”

30 7zegarra Valdivia Diego, La Participacion de los Privados en la actividad de Supervisidn en el sector
eléctrico Peruano: Breve aproximacion a su estudio. Themis Revista de Derecho N° 69 pp123-131

31 7egarra Valdivia Diego, La Participacion de los Privados en la actividad de Supervision en el sector
eléctrico Peruano: Breve aproximacion a su estudio. Themis Revista de Derecho N° 69 pp123-131

32 En la doctrina espafiola se ha recogido el deber de colaborar Segun el tribunal Supremo este deber de colaboracidn
obliga a los funcionarios de la Comunidad auténoma recurrente a la presentacion de las correspondientes denuncias.
(STS de 14 de noviembre de 1991, Ar.8872)
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En esa misma linea REBOLLO PUIG 2 nos sefiala lo siguiente: “La administracion contara con
potestades de inspeccion en la medida que se las otorguen normas con rango de ley, ya que se trata de
imponer deberes a los administrados y ello solo lo puede hacer la administracion en tanto se lo permita
una ley. Incluso asi no se afectara los derechos fundamentales, se esta de lleno en el &mbito de la
vinculacién positiva que no excluye radicalmente la aceptacion de potestades implicitas, pero debe
procederse con extremada cautela”.

b) Principio de Proporcionalidad

La configuracion del principio de proporcionalidad se da porque justamente el despliegue
de la actividad administrativa debe cumplir con la adecuacion, necesidad y favor
libertatis.

Asi pues en palabras de la doctrina més autorizada no es que se puedan utilizar las
potestades en un intensidad desproporcional, ni cabe emplearlas de manera reiterad y
acumulativamente sobre un mismo sujeto a su albur, sino que el principio de
proporcionalidad dara la medida en que sera licito su ejercicio.

Por lo que como bien sefiala ZEGARRA VALDIVIA® la planificacion puede darse sin
base legal alguna pero esta no debiese ser arbitraria. De esta manera nos sefiala
textualmente lo siguiente:

“Se permite su elaboracion incluso sin base legal alguna, su incumplimiento no afecta necesariamente a
la validez de la actuacion fiscalizadora. El mayor riesgo de actuacion arbitraria o discriminatoria no
estda_en las actuaciones anadidas, sino en la falta de actuacién cuando esta prevista en el plan o

programa’”

En virtud de lo expuesto cobra mayor razén lo que sostiene REBOLLO PUIG al sostener
que conforme este principio hay que entender que las leyes, aunque hayan investido a la
administracion de todas las mas amplias y severas potestades de inspeccion, solo las han
conferido en cada caso en la medida imprescindible. Asi solo se deben buscar los hechos
que puedan tener relevancia para la investigacion y hacerlo mediante la potestad menos
restrictiva para el administrado, ejerciéndola a sus vez, en la forma y en la medida menos
lesiva y aun dentro de ello solo si supone un sacrificio justificado por la eventual lesién
de los intereses publicos que trata de conocerse y combatirse. Sefialando ademas gue
asi lo digan o no las normas habilitantes, la proporcionalidad exigira tener en cuenta
si se trata de una inspeccidn rutinaria y prospectiva o si se parte de una sospecha de
incumplimiento, si este es Mas 0 menos grave, si hay precedentes de incumplimiento,
si_la_informacion buscada es imprescindible o si solo tiene utilidad indirecta en la
investigacion vy la frecuencia de las inspecciones, si se pueden exigir mas 0 menos
documentos, si procede la entrada en lugares privados si se debe actuar en horario normal
o fuera de él, etc.

¢) Principio de igualdad

Ahora bien para sustentar la necesidad de observacion de dicho principio conviene advertir lo que
sefiala RIVERO ORTEGA®* en el marco de la actividad fiscalizadora. De este modo menciona lo

33 Rebollo Puig, La actividad inspectora. Ponencias

34 Zegarra Valdivia Diego, La Participacion de los Privados en la actividad de Supervisidn en el sector
eléctrico Peruano: Breve aproximacion a su estudio. Themis Revista de Derecho N° 69 pp123-131

35 RIVERO ORTEGA, Ricardo. Op. cit. p. 100-101).

19



siguiente: “los riesgos para el principio de igualdad que se derivan de un ejercicio discrecional de las
funciones inspectoras deben ser compensados a través del desarrollo reglamentario de los poderes de
inspeccién, mediante medidas internas de organizacion y procedimiento que aseguren la objetividad de la
decision (planes o fijacion de objetivos de las unidades de inspeccion), teniendo muy especialmente su
necesidad y su oportunidad.”

2.2 Deberes de la Potestad de Fiscalizacion

Conviene partir en este punto sefialando que independiente de cudl sea el régimen juridico que
adopte el legislador para los fiscalizadores, existen dos caracteristicas que siempre han de estar
presentes en los mismos: la cualificacion técnica y la imparcialidad.

De esta manera, es importante sefialar que las mismas no son relevantes Unicamente para poder
desarrollar adecuadamente la funcion de inspeccidn, sino que son presupuesto basicos para
fundamentar el valor probatorio de las declaraciones de los inspectores y dar las garantias
necesarias al desarrollo de la actividad fiscalizadora.

Asi pues la cualificacion técnica es un requisito que con frecuencia se plasma en los
ordenamientos sectoriales para asegurar que la inspeccion sea realizada por personal altamente
calificado y con un grado suficiente de especializacion. La Administracion debe contar con
personas idéneas en el conocimiento de la técnica asociada a una actividad econémica o sector en
particular, de tal manera que los resultados de la inspeccion sean de la mas alta fiabilidad.

Con respecto a la imparcialidad es otro de los requisitos que debe estar presente en los
fiscalizadores, lo cual es manifestacion de la independencia en el ejercicio de sus
funciones con respecto a los sujetos pasivos y al objeto de la inspeccion. En este sentido,
la imparcialidad como garantia de actuacion neutral y objetiva tiene por finalidad que los
inspectores carezcan de intereses econémicos o de otra naturaleza sobre las actividades
que deben controlar. Ahora bien, llegados a este punto debemos precisar que se entiende por
imparcialidad, independencia y confidencialidad.

e Confidencialidad®: La confidencialidad es la cualidad que posee cierta
informacion de mantenerse reservada para el conocimiento de una persona o de
algunas, pero que no debe ser expuesta en forma masiva. La confidencialidad
puede fundarse en normas legales o0 morales; o en acuerdos de partes.

e Imparcialidad®”: La imparcialidad (de imparcial), en su concepto estricto,
significa estar libre de prejuicios, es decir, abstraerse de consideraciones
subjetivas y centrarse en la objetividad de un asunto, al realizar un juicio.

e Independencia: No estar directamente involucrado o relacionado con alguna
empresa u organizacion en especifico, o bien con alguna actividad que pueda
generar conflicto de interés.

De esta manera a criterio de la doctrina mas autorizada la observancia del principio de
imparcialidad implica una doble garantia, segin detalle siguiente:

36 Definicién en DeConceptos.com http://deconceptos.com/ciencias

juridicas/confidencialidad#ixzz4kPzp5NdL
37 https://es.wikipedia.org/wiki/Imparcialidad
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e Frente a los politicos/autoridades
e Frente a los sujetos fiscalizados

Asimismo la doctrina ha manifestado que para asegurar la imparcialidad frente a los
sujetos fiscalizados estan previstas otras series de medidas, de acuerdo a lo siguiente:

. Régimen de incompatibilidades Garantizar que el fiscalizador no tiene intereses
econdmicos o de otro tipo de la actividad que fiscaliza.
. En relacién con la exigencia de cualificacion, el inspector debe acreditar un

conocimiento técnico suficiente y adecuado a la tarea que se le encomienda.( No basta
con la formacion académica)
. Necesidad de una constante capacitacion

Como complemento a lo sefialado en los parrafos precedentes, debemos sefialar que , ain
cuando los fiscalizadores en su calidad de servidores publicos estén sometidos al principio
de jerarquia administrativa, ello no obsta al establecimiento de una minima autonomia en
la ejecucion de sus funciones, lo que se justifica en razon del caracter altamente técnico
de esta actividad. Por lo que para garantizar la imparcialidad se deben establecer
mecanismos de independencia frente a los 6rganos politicos y superiores jerarquicos. Para
lo cual es necesario se den ciertos requisitos, de acuerdo a lo siguiente:

e Estabilidad en el puesto de trabajo
e Autonomia del inspector en sus funciones de fiscalizacion
e Permanencia de los inspectores durante la fiscalizacion

En atencion a las ideas expuestas hasta aqui, y a modo de ejemplo sobre su imperiosa
necesidad lo podemos ver reflejado en el Art. 6° del Convenio 81 de la OIT (relativo a la
inspeccion del trabajo) ratificado por el Peru, de acuerdo al detalle siguiente:

“El personal de inspeccibn deberad estar compuesto de funcionarios publicos cuya situacibn juridica y
cuyas condiciones de servicio les garanticen la estabilidad en su empleo y les independicen de los cambios
de gobierno y de cualquier influencia exterior indebida”

Debido a lo anterior, el clasico principio de jerarquia, en este ambito, admite ciertas
atenuaciones, sefialandose que estamos en presencia de un principio de jerarquia
moderada, “pues el inspector debe poder desarrollar con un minimo de autonomia el
nacleo de su funcion propia, sin perjuicio de la facultad de direccion de los 6rganos
correspondientes. El objetivo altimo no es otro que el informe o acta del inspector sea
realizado bajo su responsabilidad y con absoluta independencia técnica de criterio”.

Bajo ese esquema y en complemento a todo lo expuesto debemos sefialar que LAGUNA
DE PAZ% menciona que “el deber de confidencialidad reduce el uso administrativo de la
informacién obtenida por cada inspeccion, al mismo tiempo que limita la entrada de
informacidn porque restringe la potestad de cada rama de la inspeccion administrativa de
recabar datos de otra.

38 Ferndndez Ramos, Severiano. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Comares, 2002.
239p
39 Laguna De Paz, Las potestades administrativas de investigacién pp41
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Cabe advertir en este punto que la doctrina reconoce que muchas de estas potestades para
con la inspeccion deben estar establecidos directa y abstractamente por las normas y otras
veces por la administracion. Ahora bien también se sefiala que la administracion debe
contar con potestades de inspeccion en la medida que se las otorgue normas con rango de
ley como en el presente caso. Por lo que al imponer deberes a los administrados solo lo
puede hacer la administracion en tanto se lo permita una ley, incluso aunque no se afectara
a los derechos fundamentales

En orden a lo establecido en el péarrafo anterior como bien sefiala REBOLLO PUIG*
existen dos tipos de potestades de acuerdo al detalle siguiente:

Potestades confirmatorias.- Permiten que la administracion pase directamente a la
accion (acceso a locales, documentos, etc) de modo que el administrado solo tiene que
facilitar la inspeccion.

Potestades ordenatorias.-Permiten imponer al administrado un nuevo deber de hacer
(suministrar documentos, interrogar, comparecer, etc) canalizan a través de verdaderas
ordenes constitutivas un nuevo deber, érdenes a las que las normas suelen acudir como
requerimientos.”

En ese contexto como bien lo sefialamos en las lineas antecedentes lo grave del presente
caso es que los terceros participantes en la actividad de Discoteca Aura hicieron ejercicio
directa e indirectamente de potestades que le correspondian exclusivamente a los
funcionarios publicos.

En virtud de todo lo expuesto se evidencia que las potestades ordenatorias de comparecer,
suministrar documentos, contestar preguntas, las que se debieron canalizar como
verdaderas ordenes en el desarrollo de la actividad inspectiva.

De este modo para identificarlas y esquematizar el cumplimiento de las mismas tenemos lo siguiente:

Potestades
Potestades de acceso a lugares Privados (No solo a los abiertos al publico, que no plantean
problemas sino a lugares cerrados, a dependencias de uso privado. De ordinario de entrar en los
locales que dependan del inspeccionado o en su caso, de las personas a su servicio. Algunas leyes
se refieren especificamente a la potestad de hacer mediciones o tomar fotografias, videos, etc )
Potestad de Examen de Documentacién y de obtener copias, acceso directo de los documentos
de forma que el administrado solo tiene que dejar actuar, mientras que en otro se presenta como la
facultad de ordenar la exhibicion o remision de documentos
Potestad de Recabar informacidn y exigir respuestas a las preguntas que se formulen, tanto del
inspeccionado como, en su caso, Si esta previsto, de su personal y hasta de terceros
(suministradores y prestadores de servicios al inspeccionado) veces las preguntas se hacen o incluso
se tienen que hacer por escrito y la respuesta también escrita. Pero en muchos casos, con ocasién
de una visita de inspeccion o de una comparecencia en oficina publica, las preguntas y las respuestas
seran orales.
Potestad de Tomar muestras de diferentes bienes para analisis
Potestad de recabar de otros dérganos administrativos informacion de documentacion
Potestades de las inspecciones para procurarse informacién de los distintos servicios
administrativos.
Potestad de control de los elementos materiales afectos a la actividad

40 Manuel Rebollo Puig, Ponencia: La Actividad inspectora, VIII Congreso de la Asociacién Espafiola de
Profesores de Derecho Administrativo, 2013 pp 1-59.
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Potestad de utilizar los medios necesarios para generar un registro completo y fidedigno de
su accion de fiscalizacion

Potestades sobre terceros

Potestad de requerir auxilio a las fuerzas y cuerpos de seguridad

Al respecto y justamente en base a lo sefialado, cabe citar a lzquierdo Carrasco*! quien
nos sefiala lo siguiente:

“entre los deberes establecidos directamente por las normas en favor de la inspeccion, esta suministrar
con regularidad la informacion que interesa a la inspeccion o confeccionar documentacion con los datos
relevantes y suficientes para la inspeccion”.

Finalmente no podemos olvidar que la adopcion de estas medidas correctivas no tienen
naturaleza sancionadora y el marco legal basico en nuestro ordenamiento lo podemos
encontrar en el Art. 244° de la Ley del Procedimiento Administrativo general de acuerdo
al detalle siguiente:

Art. 244.- Las entidades solo podran dictar medidas cautelares y correctivas siempre que estén habilitadas
por ley o Decreto Legislativo y mediante decisién debidamente motivada y observando el Principio de
Proporcionalidad”

La lectura de este articulo recoge una de las principales atribuciones en materia de
inspeccion administrativa que es la de adopcidn de las Ilamadas medidas correctivas, las
cuales estdn orientadas a reconducir la actividad de los administrados hacia los
parametros legalmente establecidos, es decir, a restablecer la vigencia del ordenamiento
que ha sido quebrantado, siendo por dicho motivo, sustancialmente diferentes a las
sanciones administrativas y, también, a las llamadas medidas cautelares.

En palabras de MORON URBINA* las medidas correctivas han sido definidas como:
“(...) aquellos actos de gravamen y autonomos que sujetos al principio de legalidad el
ordenamiento autoriza expresamente a dictar a algunas entidades ante la comision de
algun ilicito, para, independientemente de la sancion que corresponda, reestablecer al
estado anterior de las cosas o reparar la legalidad afectada mediante la cancelacién o
reversion de los efectos externos producidos”

Para ejemplificar lo expuesto en nuestro ordenamiento hemos encontrado lo siguiente:

Art. 27° del Reglamento General de Supervision, Fiscalizacion y sancion de las EPS.-“Las medidas correctivas se
imponen dentro o fuera de un procedimiento administrativo sancionador”

27.1 Dentro de un procedimiento administrativo sancionador la gerencia General podra dictar medidas correctivas
sin perjuicio de la sancion que imponga a la EPS en el procedimiento administrativo sancionador. 27.2 Fuera de un
procedimiento administrativo sancionador las imposicion de medidas correctivas fuera de un procedimiento
administrativo sancionador, se inicia con la emision de un informe que concluye el procedimiento de supervision
(art.14.2) que recomiende la imposicion de una medida correctiva. La Gerencia General o la GFS en su caso,
evaluaran dicho informe y, de considerar adecuada la imposicion de la medida correctiva recomendada, procederan
a emitir la resolucion respectiva.

Art. 67° Reglamento sobre vigilancia y Control Sanitario de Alimentos y Bebidas (Decreto Supremo N° 007-98-
SA).- Facultades del inspector.- Los inspectores estin facultados para (...) d) inmovilizar, incautar y decomisar
productos con defectos de calidad sanitaria, contaminados, alterados o adulterados. e) Cerrar temporalmente el
establecimiento cuando las condiciones sanitarias o técnicas en las que opera impliquen un grave e inminente riesgo
para la salud del consumidor. F) Disponer la exclusion de los manipuladores de alimentos de la sala de fabricacion

41 |1zquierdo Carrasco, La seguridad privada: régimen juridico administrativo, Lex Nova, Valladolit 2004,
pp285 vy ss.
42 MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit. p. 157.
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cuando su estado de salud constituya un riesgo de contaminacion para los alimentos. Cuando en el acta de inspeccion
se disponga la aplicacién de una medida de seguridad, el inspector debera, bajo responsabilidad elevar el acta
correspondiente en un plazo no mayor de veinticuatro horas de realizada la inspeccion al titular del érgano
competente a fin de que este se ratifique, modifique o suspenda la medida adoptada.

Art. 5.6 de La Ley de Inspeccion de Trabajo.- Ordenar la paralizacion o prohibicién inmediata de trabajos o tareas
por inobservancia de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, de concurrir riesgo grave e inminente para
la seguridad o salud de los trabajadores”

Por su parte, las llamadas medidas cautelares son, segun la propia definicién de la Ley
del Procedimiento Administrativo General son un género distinto pues estan conectadas,
necesariamente, a garantizar la eficacia de una futura resolucion administrativa, detalle o
caracteristica inexistente o no aplicable para el caso de las medidas correctivas, que son,
restitutivas de una legalidad quebrantada.*®

Consideramos que toda esta dilucidacion resulta fundamental, pues, como ya resaltamos
lineas antes, somos de la opinién de la inobservancia de los deberes propios de la
actividad inspectiva, tiene nefastos impactos en la misma. Por lo que el legislador, las
autoridades administrativas y los jueces deben estar atentos a identificar la
desnaturalizacion en el desarrollo de la potestad fiscalizadora. Sin embrago una vez
somos de la opinion que no se puede dar una solucién conjunta al tema, dado que el
verdadero significado disocia de lo plasmado en la normativa de cada sector, por lo que
urge la armonizacion y adecuacion de los mismos.

2.3- ¢Es vélida la participacion de terceros de la actividad de Fiscalizacion?

Como hemos apreciado, en nuestro pais el disefio de fiscalizacion ambiental especificamente ha
contemplado el apoyo de privados para el ejercicio de puntuales actividades que auxilian a la
fiscalizacion llevada adelante por los funcionarios publicos. En este apartado, corresponde
analizar las implicancias de dicha “colaboracion” de las entidades técnicas en las labores
especificas de inspeccion, medicion y analisis.

Ahora bien, debemos empezar mencionado que si bien en los tltimos afios se ha dado la
eclosion de la colaboracion de entidades privadas o de terceros en la funcién de
supervision o fiscalizacion, la doctrina méas autorizada ha hecho la critica en base a lo
siguiente:

7 Aunque eufemenicamente se habla de colaboracion, en realidad asistimos a una sustitucion de la
administracion en su funcion de fiscalizacion, puesto que las entidades privadas “colaboradoras” hacen

s

un ejercicio directo de esa funcion”.

Ante tal escenario cabe evidenciar que para que se admita la participacién de los terceros
en la actividad de inspeccion ademas de la habilitacion legal se necesita lo siguiente: (i)

43 En este punto es oportuno sefialar la unanime calificacién doctrinaria sobre la confusiéon de denominaciones y sus contenidos.
Medidas cautelares, medidas provisionales, medidas correctivas, aparecen siendo utilizadas, muchas veces, en forma confusa y
contradictoria por la legislacion y, también, por algunos autores. Para un adecuado resumen y perspectiva en nuestro medio, se
puede consultar, también a Rafael PIZARRO NEVADO. Las medidas provisionales en el procedimiento administrativo: una
aproximacion conceptual. En: Derecho Administrativo Contemporaneo. Ponencias del 1l Congreso Nacional de Derecho
Administrativo. Palestra Editores. Lima, 2007. p. 163 y ss. Para complicar el panorama también podemos encontrar las llamadas
medidas preventivas de choque o de salvaguarda aplicables en casos en los que no existe ilegalidad a reparar sino la necesidad de
preservar bienes de interés publico, como ocurre ante la amenaza de una epidemia, por ejemplo. Al respecto puede consultarse a
César CIERCO SEIRA. Las medidas preventivas de choque adoptadas por la Administracion frente a los productos insalubres. En:
Revista de Administracién Publica. N° 175. 2008. p. 55y ss.
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Razones de eficacia en actividades fundamentalmente técnicas y (ii) Cualificacion
Técnica *4

De esta manera no podemos dejar de advertir en relacion a ello que la participacion de terceros
por la naturaleza juridica de la actividad de fiscalizacion ha sido muy discutida por la doctrina;
sin embargo respecto de la participacion de terceros casi ha sido unanime en sefialar que no se
adecua a la importancia del despligue de potestades por parte de los terceros, tesis que ha sido
recogida por REBOLLO PUIG* quien nos sefiala que en la actividad inspectiva se pueden desarrollar
potestades conformatorias y ordenatorias, las primeras permiten que la administracion pase directamente
a la accion (acceso a locales, a documentos, etc) de modo que el administrado tiene solo que dejar hacer,
soportar, si acaso como dicen algunas normas, facilitar esa accion de inspeccion. Las otras son potestades
que permiten al administrado un nuevo deber de hacer  (suministrar documentos, contestar preguntas,
comparecer) estas Ultimas se canalizan a través de verdaderas ordenes constitutivas de un nuevo deber,
ordenes a las que las normas suelen aludir como requerimientos. Si bien la participacion de terceros no
estd reflida del todo con la realizacion de ciertas tareas de supervisién (inspeccién) por sujetos privados,
pero sin que tengan propiamente las potestades caracteristicas de la supervision.

En nuestro pais, los fundamentos que explican la colaboracion privada se sustentan en
consideraciones de eficiencia y eficacia en la gestién publica, sefialando que la administracién,
por si sola, no puede abordar todo el espectro de actividades que deben ser objeto de inspeccion
y como no puede excusarse del cumplimiento de sus mandatos constitucionales y legales, ha
debido idear y emplear mecanismos legitimos para obtener el apoyo necesario para cumplir
satisfactoriamente dicha actividad.

A partir de aqui, sin embrago no se puede dar una solucion conjunta al tema de la
participacion de los terceros en la actividad fiscalizadora , dado que esta involucra el
desarrollo de potestades que son bastante fuertes que evidencian y requieren de
habilitacion legal expresa asi como de otras consideraciones. De esta manera tenemos las
siguientes:

Potestades confirmatorias.- Permiten que la administracion pase directamente a la accién (acceso a
locales, documentos, etc) de modo que el administrado solo tiene que facilitar la inspeccién.

Potestades ordenatorias.-Permiten imponer al administrado un nuevo deber de hacer (suministrar
documentos, interrogar, comparecer, etc) canalizan a través de verdaderas ordenes constitutivas un nuevo
deber, ordenes a las que las normas suelen acudir como requerimientos.”

De lo anterior, observamos que la participacion de los terceros en la actividad de
fiscalizacion, generaria cuestionamiento concreto respecto de que no hay un expresa
prevision legal que prevea la participacion de terceros en el desarrollo de la actividad de
inspeccion de ejecutar facultades ordenatorias las cuales como ha sefialado la doctrina
constituyen evidentemente una afectacion a las garantias de derechos constitucionales de
los sujetos inspeccionados

4 Hemos encontrado en la normativa de terceros supervisores de OEFA que se sefiala que el Supervisor es toda Persona natural o
juridica que, en representacion de la Autoridad de Supervision, ejerce la funcion de supervision de conformidad con lo establecido en
la normativa vigente. Asimismo, precisa que este tiene la calidad de funcionario publico. Es por ello que dicho cuerpo normativo
establece que en virtud a dicha potestad administrativa delegada a los terceros seleccionados, y a la categoria de funcionario publico
que se les dota, les resulta aplicable el régimen disciplinario y el procedimiento sancionador dispuestos en la Ley N° 30057 - Ley del
Servicio Civil, su Reglamento General y en la Directiva N° 02-2015-SERVIR-GPGSC, “Régimen Disciplinario y Procedimiento
Sancionador de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil” aprobada por la Resolucion de Presidencia Ejecutiva N° 101-2015-SERVIR-
PE, en lo que corresponda.

45 J.L Villar Palasi, Curso de Derecho Administrativo I, Universidad Complutense, Madrid, 1972 pp207 a 209 citado en Rebollo
Puig, La potestad de inspeccién
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Ahora bien en nuestro pais, para que una persona natural o juridica pueda realizar
actividades de fiscalizacion, debe contar con algun titulo juridico que, conforme a la ley,
la habilite para el ejercicio de las mismas. El caso mas recurrente es el de la autorizacion.
Sin embargo ello también ha sido desnaturalizado, asi pues instituciones como el OEFA
recurren a orden de servicios para el ejercicio por parte de terceros de la actividad de
fiscalizacion.

Ello no hace méas que evidenciar lo urgentes cambios que se requieren para que no se
desnaturalice la actividad misma y para que se vele por la idoneidad técnica e imparcial
de dichos terceros, ademas de asegurar la imparcialidad propia de la misma en un régimen
de incompatibilidad.

Esto se ve reforzado por lo que sefiala BERMEJO VERA quien menciona que “la
inspeccion debe realizarse por agentes autorizados, que ademas de sus condiciones de
tecnificacion y conocimiento acreditado, pueden gozar de la condicién de “agentes de
autoridad” no solamente a los efectos administrativos. La importancia de su condicion
y funcion tiene como contrapartida las obligaciones de sigilo, imparcialidad y secreto
que le son exigibles, incluso con posibilidad de sancion penal del delito de revelacion de
asuntos o materias que tiene conocimiento por razon del cargo, ya que la confidencialidad
es una garantia para los inspeccionados”.

Esta finalidad garantista también ha sido recogida por GARCIA URETA%, respecto de
que no se acepta de la atribucién de potestades de supervision a los particulares que
conduzca a la adopcidn de actos administrativos en los que se ejercen potestades publicas
de mayor trascendencia.

En esa misma linea argumentativa ZEGARRA VALDIVIA*" menciona que si bien la
doctrina reconoce que los ordenamientos juridicos acaban por admitir esta posibilidad
ello debe estar sujeto a ciertas condiciones concurrentes como lo son: la expresa prevision
de una norma con rango de ley, la garantia de los derechos constitucionales y de terceros
que pudieran estar en juego, y que exista na regulacién normativa suficiente de su régimen
de actuacion.

Ante ello queda como reflexion que de la misma manera en que la omision de
fiscalizacion contribuye a la ineficacia del ordenamiento juridico, el exceso de inspeccion
o la desnaturalizacion de la misma podria contribuir a la ineficiencia en la gestion de los
intereses publicos.

Por lo que se hace necesario el replanteo juridico en nuestro ordenamiento a la luz de su
verdadero rol sin olvidar que el uso indiscriminado y poco reflexivo de la fiscalizacion
puede significar una carga excesiva tanto para la Administracion como para el
administrado, cuyos costos no siempre se esta dispuesto a pagar.

Llevar la potestad de inspeccion a los extremos del exceso o del defecto va en detrimento
de un sistema de fiscalizacién éptima, ello se ve reflejado también en la constatacion y
al valor probatorio del acta que se levanta con ocasion de la misma y que ademas la

46 Garcia Ureta, Agustin “ La potestad inspectora de las administraciones publicas” Madrid Barcelona 2006 pp 35-36
47 Zegarra Valdivia Diego, La Participacion de los Privados en la actividad de Supervision en el sector eléctrico Peruano: Breve
aproximacion a su estudio. Themis Revista de Derecho N° 69 pp123-131
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doctrina mas autorizada ha sefialado que este solo se da respecto de los hechos
constatados por funcionarios a los que se les reconoce la condicion de autoridad, las
mismas que deben estar formalizadas en un documento pablico denominado acta.

De esta manera GARCIA URETA menciona lo siguiente: “La constatacion de los hechos, por
parte de los funcionarios habilitados para ello, garantiza que las potestades administrativas puedan ser
ejecutadas adecuadamente ademas incluyendo a la sancionadora”.

Sobre el particular, es importante mencionar que somos de la opinion de que los efectos
de esa falta de habilitacion legal de los terceros, asi como la inobservancia de los
principios y garantias no solo le quitan el valor probatorio al acta u otro documento
recogido con ocasion de la fiscalizacion, sino que vulneran los derechos del
inspeccionado revistiendo de nulidad dicha actividad. Por lo que la doctrina mas
autorizada es tajante en sostener la necesidad de habilitacion legal en estrecha relacion
con la competencia material y territorial.

Esto por lo que el contenido formal de las actas de inspeccidn puede segmentarse en tres
partes: la parte identificativa, que contiene todos los datos relevantes para identificar tanto
al inspector como al sujeto pasivo y al objeto de la inspeccidn; la parte justificativa, que
aduce el motivo por el cual se inspecciona y; la parte expositiva, que narra de manera
clara los hechos percibidos por el inspector y la forma en cémo estos llegaron a su
conocimiento, dejando constancia de las técnicas de levantamiento de informacién
utilizadas y el equipo técnico empleado para tales fines.

Lo expuesto hasta aqui se condice con la tesis REBOLLO PUIG*® quien ha sefialado que
“el desarrollo de la actividad inspectiva conduce a establecer restricciones al uso administrativo de la
informacién conseguida por cada inspeccién y solo cabran excepciones en virtud de la habilitacion legal
y respetando el principio de proporcionalidad, osea que lo que estos derechos imponen a este respecto no
es una prohibicion absoluta de que los secretos revelados a la inspeccién trasciendan para otros usos;
tampoco que la informacidn obtenida no tenga mas uso que el que originariamente lo justifico; pero solo
sera constitucional que la informacién alcanzada por una inspeccién salga de su ambito y destino inicial
en que tanto este previsto por ley y sea proporcionado para algun interés publico diferente del que permitio

su conocimiento”.

Asi pues tal como lo exige la naturaleza juridica de la fiscalizacion, las actas nucleo de la
misma gira en torno a la forma en que se redacta la parte expositiva. Asi, dicha naturaleza
exige que el fiscalizador sélo pueda transcribir los hechos que constata, sin realizar
ningdn juicio sobre los mismos, estamos en presencia de una actividad meramente
declarativa. En cambio, si el fiscalizador califica hechos y consigna en el acta infracciones
administrativas, estamos en presencia de un acto administrativo de juicio, que no esta
acorde con la naturaleza preventiva de la misma y la disociacion de otras potestades.

Esto ultimo conlleva a que lo obtenido no deba ser considerado en lo posterior, tesis que
ha sido recogida por LUCIA ALARCON® la informacion obtenida por la inspeccion que
no respete los principios no podra ser usada por la administracion para basar su resolucion
posterior y si lo hace esa resolucion debera ser anulada.

Asi también TOMAS CANO, en esa misma linea argumentativa sefiala que “No parece
l6gico que el legislador habilite a determinadas personas para que confecciones un acta en atencion,
precisamente, a las consecuencias que de lo reflejado en la misma se pueda derivar, para que luego tengan

48 Rebollo Puig la actividad inspectora
49 Alarcon Sotomayor, El procedimiento pp 356-362.
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el simple valor probatorio de una declaracién testifical equiparable a la de cualquier otro sujeto o la del
propio sujeto incumplidor. Se acepta como ciertos los hechos reflejados en el acta apoyandose en la
inmediacion, especializacion y el deber de imparcialidad del sujeto que redacta y participa en el acta,
porque tales sujetos han presenciado de manera directa los hechos reflejados en la misma gozan ademas
de una alta especializacion en el concreto sector de que se trate (inspectores de consumo, trabajo, etc.)
Asimismo actdan o tienen el deber de actuar con imparcialidad u objetividad por su condicién
profesional se encuentran en una situacion, de independencia material y subjetiva y estan desligados
de los hechos y sus participaciones. De esta manera si el agente no esta investido de imparcialidad y esta
lleno de prejuicios dicho fundamento desaparece y con el el valor legal del acta, la objetividad puede
verse empafiada en aquellos supuestos en los cuales el funcionario recibe un plus de productividad en
funcién de las actas realizadas o denuncias formuladas, aunque tampoco se debe operar con
automatismos porque dicha circunstancia no tiene por qué incidir necesariamente en su imparcialidad ”

Ahora bien, como dato adicional a mencionar en este punto es de precisar que actualmente
en el Perd la vinculacién de los inspectores/ supervisores depende del régimen juridico
de contratacion de su personal, ya que puede ser el de ley del Servicio Civil o el régimen
laboral, pasando incluso que sean contratados por Contratos Administrativos de Servicios
(CAS).

Por eso es que en el Convenio 81 de la OIT de la inspeccion del trabajo, ratificado por el
Perd, se establece como obligacion lo siguiente:

Articulo 6.-

El personal de inspecci6n debera estar compuesto de funcionarios pablicos cuya situacion juridica y cuyas
condiciones de servicio les garanticen la estabilidad en su empleo y les independicen de los cambios de
gobierno y de cualquier influencia exterior indebida.

En cualquier caso la doctrina ya ha sido clara al darle la negativa del valor probatorio de
lo constatado que no provenga de un funcionario o autoridad, tenemos lo ejemplificado y
sefialado por GARCIA URETA de acuerdo a lo siguiente:

a) Controlador de trafico.- Como ha sefialado el tribunal supremo el controlador de trafico carece
de la condicién de agente de la autoridad encargado de vigilar la circulacion viaria. Por tanto su
denuncia equivale a la denuncia de un particular y, si no es confirmada por pruebas posteriores,
no tiene fuerza suficiente para acreditar los hechos denunciados. >°

b) Agentes de seguridad privada.- La ley remarca el caracter privado de aquellas personas (fisicas
y juridicas) que se encuentran bajo su &mbito de aplicacion, sus funciones solo pueden tener
caracter complementario a los de seguridad publica. En ese sentido parece evidente que salvo
indicacion expresa en contrario, las tareas ordinarias de seguridad privada no pueden coincidir
con las que otras leyes atribuyen a las fuerzas publicas de policia y que los servicios de seguridad
privada no pueden suplantar ordinariamente a los publicos en el desempefio de las misiones que
estos tienen encomendadas. A esos efectos deberdn comunicar a dichas fuerzas y cuerpos
cualquier circunstancia e informaciones relevantes para la prevencién, el mantenimiento o el
restablecimiento de la seguridad ciudadana, asi como los hechos delictivos de que tuvieran
conocimiento en el desarrollo de dichas actividades.

Asi pues todo lo sefialado hasta el momento no nos puede hacer perder de vista que por
mas que erroneamente algunos ordenamientos desnaturalicen la actividad de fiscalizacion
dando potestades excesivas a terceros y que son mas bien propias de la administracion,
esto debe ser corregido respetando ante todo la naturaleza y las garantias propias de la
misma

50 SSTS de 4 de octubre de 1996, Art. 7413 y de 1 de octubre Art. 7639
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2. 4.- Principales incidencias de desnaturalizacién de la Potestad de Fiscalizacion en los
diferentes ordenamientos del Estado Peruano

El actual desenvolvimiento de la Fiscalizacion del estado peruano estd determinado por
la conjugacion de ciertos factores politicos, econdmicos y sociales que han cambiado la
configuracién de las relaciones entre el Estado y el ciudadano. En el anélisis de la
fiscalizacion en nuestro pais, tales factores deben tomarse en consideracion, puesto que
explican en buena medida la gran relevancia y expansion que ella ha experimentado
durante los ultimos afios.

La privatizacion de actividades de interés general ha sido uno de los procesos frente a los
cuales la inspeccion debe responder, ajustarse y reconfigurarse. Por lo que surge a
interrogante respecto de ¢Quiénes son los llamados a concretizar la correcta actividad
fiscalizadora? Desde luego, la Administracion en su estructura organica tradicional.

Asi también una de las méas importantes incidencias a vislumbras es que la actividad de
inspeccion, salvo excepciones, no se realiza en un procedimiento administrativo, ni
respetando sus principios y que no se acomoda a las reglas sobre la realizacion de la
prueba en el procedimiento administrativo; Sin embargo, ello no debe llevar a la
inobservancia de los principios, garantias y deberes propios de la actividad inspectiva,
toda vez que la inobservancia de los mismos conlleva a la negacion probatoria del acta.

De esta manera al analizar el valor probatorio del acta de inspeccion y/o videos obtenidos
como producto de la inspeccion es de analizar como incidencia la naturaleza de los
mismos. Por lo que si bien el medio habitual de plasmacion de las actividades inspectivas
es el acta, debemos cuestionarnos cual es la naturaleza juridica y el valor probatorio que
se le otorga en los distintos ordenamientos del Estado Peruano.

Asi pues, tanto la norma, como la doctrina, sefialan de manera explicita que el acto
administrativo esta destinado a generar efectos juridicos en los administrados, siendo esta
la principal diferencia con los actos de administracion interna de las entidades, asi como
con los comportamientos y actividades materiales de las entidades ( fiscalizacion,
inspeccion, supervision, etc.) !, llamados también hechos de la administracion. Sobre
ello la doctrina mas autorizada ha mencionado que “la distincion entre los actos
administrativos y los actos de administracién interna se da en que estos ultimos se dirige
a la propia entidad y los actos administrativos se dirigen hacia fuera, vale decir, el
administrado.”

En atencidn a las ideas expuestas hasta aqui, consideramos que el acta de inspeccion no
debiese ser recogido en muchos ordenamientos como un acto administrativo, y que mas
bien la realizacion de los elementos referidos en el acta responde, con algunos
cuestionamientos que vamos a dilucidar més adelante, a las funciones otorgada a las
entidades segin su propia normativa. Asi pues, consideramos que la diligencia de
inspeccion, por su naturaleza, constituye un hecho de la administracion, plasmada en un

5t “Articulo 1.- 1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico,
estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacién
concreta.

1.2 No son actos administrativos:

1.2.1 Los actos de administracién interna de las entidades destinados a organizar o hacer funcionar sus propias actividades o
servicios. Estos actos son regulados por cada entidad, con sujecion a las disposiciones del Titulo Preliminar de esta Ley, y de
aquellas normas que expresamente asi lo establezcan.

1.2.2 Los comportamientos y actividades materiales de las entidades.”
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documento publico, en la medida que se trata de una actuacion fisica u operativa del
organo administrativo, siendo que ésta no genera de manera general efecto juridico alguno
en el administrado, sino que responde a una actividad propia de las funciones de las
entidades.

Consideramos que esta dilucidacion resulta fundamental, pues, como ya resaltamos lineas
antes, muchas de las entidades en sus fundamentos, aplican causales establecidas para la
validez del acto administrativo, sin justificar su equiparacion a la diligencia y el acta de
la misma, que a nuestro entender, segiin dejamos notar en nuestra argumentacion, son de
naturaleza juridica distinta.

Para sustentar lo expuesto debemos remitirnos a lo sefialado a lo sefialado por BERMEJO

VERA>? para quien “El ejercicio de la potestad de inspeccion se materializa, por lo general, en
documentos concretos denominados usualmente como Actas. Estos documentos son antecedentes
imprescindibles para que la inspeccion se entienda como correctamente realizada, aunque el contenido
del Acta no necesariamente tiene garantizada la autenticidad, y el érgano que debe adoptar la decision
definitiva no esté vinculado estrictamente por dicho contenido, dado que, frente al ejercicio de la potestad
de inspeccién, los inspeccionados disponen de un completo cuadro de garantias que sirven de
compensacion a esta relevante potestad.”

Asi mismo cabe citar a REBOLLO PUIG quien menciona que: “el acta es un documento
emitido por un drgano de la administracion, desde una perspectiva general, el concepto de documento
hace referencia a un objeto material en el que se hace constar una declaraciéon de conocimiento o
experiencia de un funcionario publico”.

En este contexto se refuerza lo expuesto respeto de la no equiparacion entre acta de
inspeccion y acto administrativo, por lo que es preciso sefialar que no solo los actos
administrativos son susceptibles de impugnacion. Ello significa que un acto de
administracion interna puede ser impugnado si es que vulnera derechos o intereses a una
persona determinada, en aplicacién de lo dispuesto por el articulo 148° de la norma
constitucional, que no debe considerarse restringida a los actos administrativos.

Por otro lado, observamos que no se puede partir perse de la asignacion del valor
probatorio del Acta de inspeccion en el marco de la actividad de diversas entidades sin
antes analizar el cumplimiento de las garantias y principios propios de la actividad
inspectiva.

Por otro lado respecto a la constatacion y al valor probatorio la doctrina mas autorizada
ha sefialado que este solo se da respecto de los hechos constatados por funcionarios a los
que se les reconoce la condicion de autoridad, las mismas que deben estar formalizadas
en un documento publico denominado acta.

De esta manera GARCIA URETA menciona lo siguiente: “La constatacion de los hechos, por
parte de los funcionarios habilitados para ello, garantiza que las potestades administrativas puedan ser
ejecutadas adecuadamente ademas incluyendo a la sancionadora”.

Asimismo TOMAS CANO nos evidencia el valor probatorio del acta, criticando que algunos
sectores normativos le den presuncion de certeza sefialando lo siguiente: “La denominada
presuncion de veracidad ni siquiera goza de ese valor incontestable que se predica hoy de determinados
extremos de los documentos publicos, pues las actas de inspeccion no hacen prueba plena, sino que admiten
con toda amplitud, prueba en contrario que permite desvirtuar la certeza de las afirmaciones sobre los

52 BERMEJO VERA, José. Op. cit. p. 55-56
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hechos en ellas contenidas., “La maxima que lleva a tener por cierta las afirmaciones sobre los hechos de
aquellos sujetos investidos de una funcion publica de certificacion que los presencie directamente y que
mas 0 menos puede formularse asi: Si un funcionario actda en el ejercicio de las funciones de vigilancia e
inspeccion para las que esta legalmente habilitado en un determinado sector, presencia unos hechos y los
refleja en un acta cumpliendo las formalidades exigidas, es razonable suponer que esta diciendo la verdad
y por tanto aceptar prima facie que tales hechos sucedieron tal y como refleja el acta”.

Sobre el particular, es importante mencionar que somos de la opinion de que los efectos
de esa falta de habilitacion legal de los terceros, asi como la inobservancia de los
principios y garantias no solo le quitan el valor probatorio al acta y al video, sino que
vulneran los derechos del inspeccionado revistiendo de nulidad al acta de inspeccion. Por
lo que la doctrina mas autorizada es tajante en sostener la necesidad de habilitacion legal
en estrecha relacion con la competencia material y territorial.

De esta manera para sustentar, para sustentar nuestra posicion de la negativa del valor
probatorio de hechos constatados por terceros conviene citar a GARCIA URETA quien
sefiala lo siguiente: “la labor inspectora no puede ser efectuada en forma indiscriminada por érganos
que no la tengan atribuida por razon de la materia. Por una parte, que las actas emitidas por 6rganos
administrativos, fuera del &mbito de sus competencias, no tendrian el caracter de tales, sino de denuncias.
Esto debido al hecho de que esas circunstancias, aquellos 6rganos no poseen la condicion de autoridad,
como antes se ha sefialado. Sin embargo los hechos que constaten no carecen de virtualidad, es decir no
se trata de una simple denuncia presentada por un mero particular. Al contrario se trata de testimonio
cualificado ya que proviene de un érgano administrativo que pretende colaborar5®”

Asi también tenemos que lo sefialado por TOMAS CANO de acuerdo a detalle siguiente:”
Las certezas de las afirmaciones plasmadas sobre tales documentos no solo puede ser desvirtuada por otro
medio de prueba (que demuestren gue tales hechos no son ciertas o concurren dudas de su veracidad), sino
que cabe atacar la propia norma de valoracién legal portando pruebas o presentado alegaciones que
destruyan su fundamento mismo, es decir demostrando que en el caso concreto no se dan las circunstancias
que permitan suponer aceptar que las alegaciones que contienen las actas son veraces, POR EJEMPLO
PORQUE EL ACTA NO REUNE LOS REQUISITOS LEGALES EXIGIDOS O POR LAS
CONTRADICCIONES O FALTA DE RAZONABILIDAD EN LA NARRACION DE LOS HECHOS
EN QUE INCURREN O EN FIN POR LA CARENCIA DE IMPARCIALIDAD DEL INSPECTOR AL
ENCONTRARSE IMPLICADO EN TALES HECHOS”

De esta manera, es importante sefialar ademas que la no identificacion de los terceros y/o
la no observancia de lo expuesto hasta aqui en la actividad de inspeccion por parte de las
distintas entidades resulta ser una falencia muy grave, pues como bien lo ha sefialado
TOMAS CANO la identificacion de los funcionarios debe quedar recogida como derecho
de los interesados, pues esta identificacion resulta precisa para constatar que
concurren los requisitos de competencia y en su caso que no se producen causales de
abstencion.

Por otro lado, una de las incidencias también muy importantes a advertir es la observacion
de la presuncién de inocencia que debiesen hacer las distintas Entidades, por lo que las
Entidades deben respetarla en el marco de los principios Yy garantias propios de la
actividad inspectiva.

%3 En la doctrina espafiola se ha recogido el deber de colaborar Segn el tribunal Supremo este deber de colaboracion obliga a los
funcionarios de la Comunidad auténoma recurrente a la presentacion de las correspondientes denuncias. (STS de 14 de noviembre
de 1991, Ar.8872)
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De esta manera para sustentar lo expuesto tenemos lo sefialado por FERNANDEZ

RAMOS®*: “Para nosotros, el valor probatorio de las actas de inspeccion es compatible con la
presuncion de inocencia precisamente porque no constituye una verdadera presuncién que anule aquélla.
Lo que verdaderamente concede o deniega relevancia probatoria a las actas es el hecho de que documenten
0 No una auténtica actividad probatoria. Como se sefiala mas adelante, el valor probatorio de las actas
depende, no solo del cumplimiento de los requisitos subjetivos (...) y formales, sino también de que reflejen
una verdadera actividad probatoria: desde la simple observacion directa y personal por el propio actuario,
a otras fuentes de prueba obtenidas observando los requisitos legales -como toma de muestras, obtencién
de documentos, testimonios de terceros, admisién de los hechos por el propio interesado-. De ahi que no
se trate de una presuncion incondicionada de validez general, sino de una propiedad que dependera en
cada caso de que se cumplan las exigencias sefialadas. En definitiva, es la actividad probatoria realizada
por el Inspector lo que respalda el acta y le otorga, cumplidos los requisitos formales, valor probatorio.

En ese mismo sentido TOMAS CANO sefala lo siguiente: “La cuestion mas importante que
ha suscitado en torno a la denominada presuncion de veracidad es si se respeta el derecho fundamental a
la presuncion de inocencia que rige en el procedimiento sancionador cuando las actas se incorporan a un
procedimiento de este tipo, derecho que comporta que la sancion este basada en actos o medio probatorios
de cargo o incriminadores de la conducta reprochada; que la carga de la prueba corresponde a quien
acusa sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia, y que cualquier insuficiencia en el
resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por el 6rgano sancionador, debe traducirse en
un procedimiento absolutorio. (STC 40/2008)”

Asi también, en materia internacional hemos encontrado que el Tribunal Constitucional
ESPANOL confirma dicha postura en la sentencia (STC 341/1993 FJ) sefialando que si
se estableciera en la Ley una presuncién de veracidad de las actas juris et de jure, el
precepto seria inconstitucional por ser contrario a la presuncion de inocencia.>® Por ello
las actas no constituyen pruebas incontrovertibles, sino elementos probatorios
susceptibles de ser valorados y llevar al convencimiento de la realidad de la conducta que
se impute en ellas en lo cual se ha ratificado también el Tribunal Supremo®®, por todo ello
frente a las actas pueden utilizarse los medios de defensa correspondientes, pues como ha
declarado el mismo Tribunal la exactitud de los hechos declarados probados por la
administracion no tienen a su favor la mera presuncion de veracidad del acta que haya
podido levantar el funcionario competente, sino sobre todo, la coherencia de su version
frente a la del ciudadano que le permita destruir la presuncion de inocencia de éste.>’

Ahora bien sin desmerecer lo ya advertido hasta el momento, la principal incidencia a
corregir en nuestro ordenamiento es la contradictoria coexistencia del recojo de la
actividad de Fiscalizacion, no existiendo uniformidad de normas de aplicacion general
que regulen la puesta en practica de esta actividad y que si bien los actuales esbozos de
la modificacion a la Ley del Procedimiento administrativo general han sentado las
primeras bases, ello implica aun una tarea bastante ardua.

Dado lo anterior, la situacion actual de la fiscalizacién en nuestro pais refleja las
siguientes problemaéticas:

e Confusion para identificar cuales son las normas aplicables a la actividad de
fiscalizacion y cuales corresponden, por el contrario, al ejercicio de otras
potestades como el de la sancionadora.

% Fernandez Ramos, a presuncion de certeza en el Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Civitas-Generalitat de Catalunya.
Escola D" Administracié Publica de Catalunya. 1994, p. 85).

% STC 341/1993 FJ

% STS de 11.7.1997 RA 6177

57 STS 24.4.1993 RA 2765.
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¢ Inobservancia de los principios especificos aplicables a la fiscalizacion ya que la
actual modificacion a la Ley del Procedimiento administrativo general no hace
referencia expresa y sistematica a los principios que deben regir a la fiscalizacion
( legalidad, proporcionalidad e igualdad) los mismos que si han sido recogidos
por la doctrina.

e Desnaturalizacion de la participacion de terceros en la actividad de fiscalizacion.

e Superposicion de potestades ya que debido a su alto nivel de fragmentacion, se
evidencia casos de superposicion de competencias en materia de fiscalizacion y
potestad sancionadora.

Ahora bien centrados en este escenario conviene advertir que lejos de implementarse en
nuestro ordenamiento la preocupacién por la correccién de la problematica esbozada, la
mayoria de los esfuerzos de las diversas administraciones publicas que ejercen potestad
de fiscalizacion ha sido plasmada en la busqueda del “ procedimiento uniforme de
fiscalizacion” , olvidando que la misma no se realiza en un procedimiento administrativo,
ni respetando sus principios y que no se acomoda a las reglas sobre la realizacion de la
prueba en el procedimiento administrativo, lo cual no debe llevar a la inobservancia de
los principios, garantias y deberes propios de la actividad, toda vez que la inobservancia
de los mismos conlleva a desnaturalizar la misma, tesis que ha sido recogida por LUCIA

ALARCON?®® para quien la informacion obtenida por la inspeccion que no respete los principios no
podré ser usada por la administracion para basar su resolucion posterior y si lo hace esa resolucién debera
ser anulada.

Asi pues es de evidenciar que el mejoramiento de la actuacion de la Administracion
requiere de su experiencia, motivo por el cual la mirada retrospectiva de la fiscalizacion
a la luz de los nuevos retos que asume el pais en el marco de su incorporacion a la OCDE
se constituye como el primer método para proponer a futuro las bases que regulen el
ejercicio de esta actividad, toda vez que dicha actividad sigue siendo participe de
profundos cambios en la sociedad actual, por lo que debe adecuar sus formas, sus
mecanismos Yy sus técnicas para intervenir a la verdadera naturaleza de la actividad de
fiscalizacion.

De esta manera de la revision sectorial de las administraciones en nuestro pais se ha
evidenciado la escasa observancia de la planificaciéon de la misma, siendo un fenémeno
casi inexistente, lo cual no debiese constituir un fendmeno nuevo dentro del estudio de
las técnicas del desarrollo de la fiscalizacion ya que en otros paises se da justamente por
el reconocimiento que el estado cuenta con escasos recursos y debe priorizar sus
actividades. Sin embargo, si revisamos la normativa sectorial evidenciaremos que
escasamente solo algunas instituciones tienen planes de fiscalizacion como el OEFA o
INDECOPI e instituciones fuertes como el Organismo Supervisor del Estado, carece de
dicha herramienta.

De esta manera tenemos lo siguiente:

1.- OEFA

58 Alarcon Sotomayor, El procedimiento pp 356-362
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Mediante Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo N° 070-2010-0EFA/PCD se aproho la Directiva para la
Formulacién del Plan Anual de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - PLANEFA, documento que busca ordenar y
orientar el desempefio técnico y programado de las funciones a cargo de las entidades que ejercen funciones de
fiscalizacién_ambiental -incluyendo al OEFA- y que conforman el SINEFA, asi mismo contiene las acciones de
evaluacion y supervisién que desarrollaran dichas entidades durante el afio correspondiente.

PLAN ANUAL DE SUPERVISION AMBIENTAL

Tipos de supervision En funcién de su programacion, la supervision puede ser: a) Supervision regular: Supervisiones
programadas en el Plan Anual de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (Planeta). b) Supervision especial:
Supervisiones no programadas, cuyo objetivo es verificar el cumplimiento de obligaciones fiscalizables especificas de
los administrados. Estas supervisiones pueden llevarse a cabo en las siguientes circunstancias: i. Accidentes o
emergencias de caracter ambiental; ii. Reportes de emergencias formulados por los administrados; iii. Denuncias; iv.
Solicitudes de intervencion formuladas por organismos publicos, de conformidad con la normativa de la materia; v.
Terminacion de actividades; u, vi. Otras circunstancias que evidencien la necesidad de efectuar una supervision, tales
como espacios de didlogo o supervisiones previas.

2.- OSINERGMIN

Articulo 25°. - Programa Anual de Supervision 25.1.- Para efectos del Programa Anual de Supervision, se tornara en
cuenta el Plan Operativo Anual de la Gerencia de Fiscalizacion O area equivalente, y el Plan Anual de Supervision
del Despacho Econémico y Transacciones Internacionales de la Gerencia Adjunta de Regulacién Tarifaria, aprobado
por la Gerencia General.

3- OSITRAN

Articulo N° 16.- Programacion de las Actividades de Supervision El Plan Anual de Supervision es elaborado por el
Organo supervisor y tiene por objeto planificar el ejercicio de la funcién supervisora para un determinado periodo.
No obstante, OSITRAN podré realizar actividades de supervision no previstas en el Plan Anual de Supervision cuando
lo estime conveniente para verificar el cumplimiento de alguna obligacion. En ciertos casos y a criterio de OSITRAN,
estas actividades de supervision podran realizarse de manera encubierta, y el desarrollo de las mismas seran de
conocimiento de la Entidad Prestadora en la oportunidad que el Organo Supervisor lo considere conveniente o al final
de la actividad de supervision.

4.- OSIPTEL
(No contempla)
5.- OSCE

(No contempla)

Asi pues ante dicho escenario convine citar a Martin-Retortillo quien ha sostenido que la
planificacion responde a una racionalizacion o calculo de los comportamientos,
estableciendo puentes légicos entre diversos medios de accion y ciertos objetivos
predefinidos.*

De la vision de dicho autor es posible sostener que un plan importa una relacion dinamica
entre medios y fines, la cual responde a un proceso de racionalizacion que traduce en un
solo instrumento la fijacion de objetivos, conductas a seguir y los medios para llevarlos a
cabo, siendo su aplicacion maleable, esto es, atendiendo al concreto ambito de
aplicacion.®

9 Martin-Retortillo, Sebastian. Derecho Administrativo Econdmico. Madrid, Distribuciones de la Ley, 1988. Reimpresion, 1991.
326p.

8 Martin-Retortillo ha especificado que en todo plan deben analizarse, al menos, los siguientes tres aspectos: i) los objetivos al servicio
de los cuales se encuentra el plan; ii) los medios juridicos y materiales que se establecen para conseguir los objetivos del plan, y; iii)
aqué

esquema estructural o global responde el plan. VVéase Martin-Retortillo, Sebastian. Derecho
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Situados en este escenario conviene mencionar que el valor probatorio de las actas ha
sido un tema que ha suscitado un profundo interés en la doctrina comparada. En Espafia,
el valor probatorio de las actas de inspeccién ha sido establecido bajo la férmula de una
presuncion legal iuris tantum de certeza. La tesis que la sostiene se basa en la
imparcialidad e idoneidad técnica de los inspectores, caracteristicas que contribuirian a
velar por resultados fidedignos.

En ese contexto si acogemos lo planteado por la doctrina més autorizada veremos que el
principal impacto se dara en el acta de fiscalizacion y que respecto del impacto en el valor
probatorio del mismo TOMAS CANO nos evidencia que “La denominada presuncion de
veracidad ni siquiera goza de ese valor incontestable que se predica hoy de determinados extremos de los
documentos publicos, pues las actas de inspeccién no hacen prueba plena, sino que admiten con toda
amplitud , prueba en contrario que permite desvirtuar la certeza de las afirmaciones sobre los hechos en
ellas contenidas., “La maxima que lleva a tener por cierta las afirmaciones sobre los hechos de aquellos
sujetos investidos de una funcidn publica de certificacion que los presencie directamente y que mas 0 menos
puede formularse asi: Si un funcionario actta en el ejercicio de las funciones de vigilancia e inspeccién
para las que esta legalmente habilitado en un determinado sector, presencia unos hechos y los refleja en
un acta cumpliendo las formalidades exigidas, es razonable suponer que esta diciendo la verdad y por
tanto aceptar prima facie que tales hechos sucedieron tal y como refleja el acta”. Las certezas de las
afirmaciones plasmadas sobre tales documentos no solo puede ser desvirtuada por otro medio de prueba
(que demuestren que tales hechos no son ciertas o concurren dudas de su veracidad), sino que cabe atacar
la propia norma de valoracion legal portando pruebas o presentado alegaciones que destruyan su
fundamento mismo, es decir demostrando que en el caso concreto no se dan las circunstancias que
permitan suponer aceptar que las alegaciones que contienen las actas son veraces, POR EJEMPLO
PORQUE EL ACTA NO REUNE LOS REQUISITOS LEGALES EXIGIDOS O POR LAS
CONTRADICCIONES O FALTA DE RAZONABILIDAD EN LA NARRACION DE LOS HECHOS
EN QUE INCURREN O EN FIN POR LA CARENCIA DE IMPARCIALIDAD DEL INSPECTOR AL
ENCONTRARSE IMPLICADO EN TALES HECHOS”

Asimismo para complementar lo expuesto tenemos lo sefialado por .RODRIGUEZ

ADRADOS® para quien “el documento ptblico denominado acta a de prevenir de un notario o un
funcionario publico, en segundo lugar se exige que el notario o funcionario sea competente, es decir que
tenga la documentacion publica como atribucién especifica, tercero es preciso que la emision del
documento se haya efectuado con las solemnidades requeridas, esto es leyes de fondo que rijan y las leyes

reguladoras de la fe ptblica”.

En Per, el debate en torno al valor probatorio del acta recién cobra importancia con los
actuales desafios y cambios normativos que ha experimentado la Ley de procedimiento
administrativo. Al no existir normas generales sobre esta materia, ha sido la normativa
sectorial la que ha determinado cual debe ser el valor probatorio de las actas.

Asi pues la jurisprudencia ha aplicado las normas sobre valoracidn de las actas de acuerdo
a la fuerza probatoria que cada sector normativo les atribuye en concreto. En algunos
casos, como en el de la fiscalizacion ambiental realizada por el OEFA se ha determinado
que el acta tiene plena fuerza probatoria, por lo intereses en juego excluyendo a las demas
evidencias. En otros, como en el proteccién al consumidor del INDECOPI se ha
establecido que sélo constituye un principio de prueba, susceptible de

ser contrarrestado por elementos de prueba en contrario.

Administrativo Econémico. Madrid, Distribuciones de la Ley, 1988. Reimpresion, 1991. pp. 327- 331.
81 Rodriguez adrados, Fe publica (Derecho Civil, en Enciclopedia juridica Basica, Madrid Civitas 1995, pp 3081-3089 pp 3083.

35



De esta manera la revision judicial de las actas de fiscalizacion ha sido el contexto para
evidenciar que la mayoria de nuestros jueces desconoce la naturaleza de la fiscalizacion,
toda vez que la mayoria exige los requisitos del acto administrativo al acta y la debida
motivacion de la misma, olvidando que la potestad fiscalizadora que enmarca dicho
documento ostenta un sentido claro: velar por el interes general y la prevencion, por lo
cual no se le puede exigir reglas propias del procedimiento administrativo.

Ahora bien, contextualizados territorialmente conviene advertir que la tendencia,
marcada por el Derecho comunitario, ha dejado en evidencia una cierta preferencia por
aquellas técnicas de control que miran hacia la prevencion de los riesgos y que son de
aplicacion permanente y sistematica en el tiempo, a diferencia de las técnicas o
modalidades de Fiscalizacion, siempre eventuales y transitorias.

Lo que si debe quedar claro es que en las actas de inspeccion puede arribarse a dos tipos
de conclusiones: el cumplimiento o incumplimiento normativo. En los casos de
incumplimiento, la Administracion puede tomar ciertas medidas, las cuales comprenden
desde el requerimiento de subsanacion de deficiencias, la adopcion de medidas
correctivas hasta la iniciacion de procedimientos administrativos sancionatorios. Estos
ultimos se realizan bajo reglas y principios propios, distintos a los aplicados en materia
de inspeccion.

Luego de este breve recuento se evidencia la urgente necesidad de la observancia a la
naturaleza de la potestad fiscalizadora, respetando parametros basicos previstos que nos
da la incorporacion a la OCDE, toda vez que no hacerlo conlleva a afectar la credibilidad,
el valor probatorio de los documentos que se dan con ocasion de la misma afectando los
fines de esta, asi como el interés pablico. Ahora bien es oportuno anotar también que aun
cuando se plasmen o consoliden avances obtenidos, ello indudablemente puede devenir
en insuficiente sino estd acompafiado de otro tipo de acciones o preocupaciones
(capacitaciones de la autoridades en el desarrollo de la actividad fiscalizadora) las cuales
no debieran descuidarse.

3.- Reflexiones en torno a la potestad de fiscalizacion de la administracion publica
del Estado Peruano a luz de los desafios de la OCDE.

En términos generales la OCDE esta mas cerca que nunca de América Latina y el Caribe:
Chile y México son paises miembros de la Organizacion; Colombia y Costa Rica estan
en proceso de adhesion; y dicha Organizacién esta llevando a cabo un Programa Pais con
Per( y un programa de cooperacion con nuestro Socio Clave Brasil, y Argentina ha
reforzado su cooperacién con un plan de acciéon hecho a medida. Todos estos paises,
ademas de la Republica Dominica, Panama, Paraguay y Uruguay, son miembros del
Centro de Desarrollo de la OCDE.

La OCDE ofrece un foro donde los gobiernos pueden trabajar conjuntamente para
compartir experiencias y buscar soluciones a los problemas comunes, para entender que
es lo que conduce al cambio econdémico, social y ambiental. Midiendo la productividad y
los flujos globales del comercio e inversion. Analizando y comparando datos para realizar
pronosticos de tendencias, fijando estandares internacionales dentro de un amplio rango
de temas de politicas publicas.
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Asi pues, el Programa Regional de la OCDE para LAC pretende constituirse en un marco
inclusivo que permita la participacion de todos los paises de América Latina y el Caribe
en el trabajo de la Organizacion. Muchos paises de LAC participan en actividades y redes
regionales, en Organos de la OCDE, en Foros Globales o en Encuestas Internacionales de
la OCDE, tales como el Programa para la Evaluacion Internacional de los Alumnos
(PISA) y la Evaluacion Internacional de las Competencias de Adultos (PIAAC).

Ello nos plantea como desafio en materia de la potestad de fiscalizacion adecuarnos a las
experiencias que ya sus paises miembros han llevado a cabo de manera exitosa. Asi
tenemos el documento que se ha llevado con éxito “estudio sobre los principales
desafios para el cumplimiento de la regulacion” (“Reducing the Risk of Policy Failure:
Challenges for Regulatory Compliance”), que destaca por mencionar principalmente
que: “el cumplimiento de la normas establecidas falla muchas veces porque los sujetos
regulados no conocen o entienden bien las normas por su complejidad, a pesar de su
publicacion formal; o porque las normas imponen costos de cumplimiento bastante altos,
desalentando el cumplimiento voluntario y llevando a los individuos a que opten por el
incumplimiento; o porque las normas no facilitan alternativas no regulatorias para
facilitar un cumplimiento con bajo costo, o las autoridades no educan o informan a los
sujetos regulados, o simplemente no tienen una fiscalizacion creible .

En tal sentido la fiscalizaciéon a luz de lo recogido en dicho documento y de todo lo
advertido hasta el momento, no debiese ser vista desde el enfoque punitivo que mantienen
muchas administraciones publicas no ayuda necesariamente a fomentar el cumplimiento
voluntario por parte de los sujetos regulados, por lo que es urgente un cambio de
paradigma donde la multa debe utilizarse como ultima medida luego de que no hayan sido
efectivos los principios que guian la fiscalizacion bajo el enfoque de cumplimiento
normativo, de prevencion y de gestion del riesgo.

3.1 ¢ Es eficaz el marco normativo actual de la potestad fiscalizadora en el Per(?

Ya hemos mencionado que el modelo tipico de fiscalizacion peruano es ineficaz, toda vez
que en su mayor parte es disperso y contradictorio muchas veces ligado equivocadamente
al concepto de sancién, sin siquiera muchas veces manejar o tener como ejes la
planificacion, la gestion del riesgo y/o la observancia de sus verdadera naturaleza. Ante
ello Ayres, lan y Braithwaite en Responsive regulation: transcending the deregulation
debate, sefialan lo siguiente:

“A fin de evitar los problemas asociados al enfoque punitivo, se ha planteado utilizar esquemas
regulatorios sensibles o adaptables (“responsive regulacion”). En ellos la entidad regulatoria mantiene
su intervencion (o fiscalizacion) en el minimo nivel, pero reteniendo la capacidad de intervenir mas cuando
sea necesario, acorde con una “piramide de estrategias regulatorias” (“pyramid of regulatory
estrategies”) y otra “piramide de cumplimiento” (“enforcement pyramid”). Asi, acorde con la primera
piramide, se parte de reconocer que las empresas reguladas o los agentes privados tienen la capacidad
para autorregularse (“self-regulation”) pero el Estado retiene la posibilidad de ir escalando hacia la
adopcion de medidas de autorregulacion supervisada (“enforcement self-regulation”) y luego de medidas
mds intrusivas y punitivas (“command and control”) cuando las primeras estrategias fallan. Por su parte,
en la segunda piramide, el regulador implementa el enfoque de la “zanahoria y el garrote” (“carrot and
stick”), es decir, busca hacer cumplir la regulacion utilizando en primer lugar la persuasion (“education
and advice”), pero reteniendo la posibilidad de ir escalando hacia la adopcion de advertencias (“‘warning
letters”) y luego sanciones drasticas (‘“deterrence”) cuando la primera medida falla (“speaking softly
while carrying a big stick”)”

37



De esta manera, se hace necesario reflexionar que si bien el Perl ha conseguido
importantes logros en términos de desarrollo social y econdémico, y que la region ha
mantenido tasas de crecimiento satisfactorias, aun existen tareas muy importantes
pendientes como las reformas en el recojo de la “actividad de fiscalizacion” enfocada en
la experiencia de los paises mas avanzados de la region, tomando como referencia
iniciativas exitosas y mejores practicas regionales e internacionales.

3.2.- ¢ Cuales son los criterios que deben adoptar las administraciones Publicas del
Estado Peruano en el desarrollo de la potestad de fiscalizacion?

Bajo el rubro de los nuevos criterios que nos obliga a adoptar la incorporacién ala OCDE
como pais, nos deben llevar a partir por reconocer y por la urgente necesidad de
plasmacidn del verdadero rol de la fiscalizacion:

Conocimiento de la realidad
Deteccion de Riesgos
Deteccidn de Irregularidades
Prevencién General

Resulta Gtil citar este respecto, toda vez que los paises ya inmersos en la ldgica de la
OCDE, estén siguiendo précticas en materia de fiscalizacion como la del esquema de la
regulacion inteligente (“smart regulation”), de esta manera dicha practica propone
racionalizar la elaboracion de las leyes y defiende que no se trata de regular mas, sino de
hacerlo de manera mas inteligente, considerando siempre la importancia de mantener un
entorno econdmico atractivo y flexible para la actividad del sector privado, donde prime
el conocimiento de la realidad.

De esta manera en el Foro de Regulacion inteligente se sefialé cuatro principios clave:

e Simplifica la relacion entre los ciudadanos y las administraciones publicas,
reduciendo la burocracia.

e Aporta un marco juridico estable, con unas reglas del juego claras para todos.

e Armoniza los derechos de usuarios, consumidores, poderes publicos y empresas.

e Aporta un verdadero valor afiadido al sector que regula.

Se evidencia entonces que una de las principales tareas que tienen las administraciones
publicas del Estado Peruano es la adopcion de dichos criterios, la bisqueda de diferentes
técnicas en el desarrollo de la potestad de fiscalizacion, prefiriendo medidas regulatorias
menos intervencionistas pero ascendiendo en la piramide para adoptar medidas mas
severas conforme se haga necesario.

Esta es también la posicién de la OCDE, la que en su Estudio de 2014 sobre los principios
aplicables al enforcement y las inspecciones (“Regulatory Enforcement and Inspections,
OECD Best Practice Principles for Regulatory Policy”), indican lo siguiente:

“Una buena estrategia de enforcement es aquella que provee correctos incentivos para los sujetos
regulados y que fomenta el cumplimiento regulatorio a través de alternativas a la regulacion tradicional,
ayudando a reducir los esfuerzos de monitoreo que hacen los reguladores, los costos para las empresas y
el sector publico, y haciendo que las inspecciones sean mds efectivas, eficientes, menos gravosas para
los sujetos regulados.”
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En ese contexto y partiendo de la premisa que el rol que le toca a las administraciones
publicas es partir esencialmente de un enfoque preventivo, lo cual ya se encuentra
plasmado como primer lineamiento en el articulo 243.2, que sefiala que “Las entidades
procurarén realizar algunas fiscalizaciones Unicamente con finalidad orientativa, esto
es, de identificacion de riesgos y notificacion de alertas a los administrados con la
finalidad de que mejoren su gestion”, con lo cual se consagra el rol preventivo de la

fiscalizacion”.

En el contexto antes descrito, nuestras administraciones tienen el reto de plantearse
adicionalmente a la identificacion del verdadero rol el de la necesidad de utilizar el
concepto de riesgo para racionalizar, para ello cuentan con distintas herramientas como

las siguientes:
3.2.1.- Anélisis de riesgo

El analisis del riesgo como herramienta de la fiscalizacion debe ser entendido como la
combinacion de probabilidad y consecuencia, admite diferentes combinaciones. De

acuerdo al detalle siguiente:

Ana’lisis de Riesgo
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De lo anterior, debemos precisar que esto no es algo nuevo para justificar o programar la
inspeccion, de hecho tenemos la inspeccidn basada en el riesgo en el sector petréleo (IBR-
API RP 580) RISK BASED INSPECTION (RBI-API-RP 580), que basicamente sostiene
que es necesario dicho analisis para la priorizacion y planificacion de las inspecciones.

De este modo el proposito de la clasificacion de riesgos es proveer las bases para tener
una idea de la inspeccidn directa de riesgo donde los recursos (tiempo y dinero) se pueden
optimizar en el programa de inspeccion. 52

3.2.2. -Muestreo

otra forma de buscar la eficacia en la actividad inspectiva es a través del muestreo. De
esta manera debemos partir de lo siguiente:

e Una vez definido el universo de administrados que seran supervisados es
necesario conocer la unidad de supervision.

62 Asociacion argentina de materiales ( 2009), Estudio de inspeccion basada en riesgo de unidad de alquilacién pp 99
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e En caso no se cuente con recursos para supervisar al 100% de unidades se puede
recurrir a realizar un muestreo estadistico.

DETERMINACION DETERMINACION
DE UNIDAD DE

» MUESTREO

DEL UNIVERSO
MUESTREO

Para corroborar lo expuesto conviene advertir que esto se encuentra recogido en la Norma
Técnica ISO 2859-1-2013-PROCEDIMIENTO DE MUESTREO PARA INSPECCION
POR ATRIBUTOS.

T
S

.

i

i
I

De lo anterior, observamos que esto no es ajeno al INDECOPI ya que en el afio 2007
teniamos la Norma Técnica Peruana NTP 700.001.2007, que justamente sefiala lo
siguiente:

“Son necesarios planes de muestreo que garanticen el uso justo y valido cuando se

analicen alimentos para comprobar si se ajustan o0 no a una determinada norma del
CODEX sobre productos”,
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NORMA TECNICA NTP 700.001

PERUANA 7 de 103
CUADRO 1 - GUIL OGENEOS
Lotes constituidos por material a granel 4 n or i P
individualizable %
] Mediciones cuantitativas vas © (T tivas
Inspeccion variables de productos a | Ins 0 6 r v Contenido medio (secciones 3.3 y
granel para determinar el porcentaje no| c 1. omtorme | 4.4y
_. | comforme (seccion 5.1) Ejemplo: inspeccion  de defectos en piezas de fruta (seceié Ejemplo: comprobar que el peso
2 | Ejemplo: cumpmbu si se ha afiadido agua en iologica del producto (secci 31y32) Ejempl: que el contenido de | medio de los elementos de un lote se
!; 1a cisterna de leche Ejemplo: 1a p; de aerobios desnatada en polvo se | ajusta a lo declarado en la etiqueta
= s frescas (véanse las normas de la C, is del Code (veéans también las normas ISO
s w 55#!976 3494-1976)
= : ¥
= a IO
Inspeccion por urublu de pr odnclo a | Inspeccior s para determin Y je no | Inspe or  variables para | Contenido medio (secciones 3.3 ¥
granel para 1 pe ) orcentaje no conforme | 4.4)

G método u) Ejemplo orlq’roba-r que el
ciones 3.1 y 3.2) Ejemplo de sodio en un alimento
roorganismos aerobios grasa de una leche desnata da:up olvo se | dietético  no — el hxmhe

se las normas de la ICMSF ajusta al limite del Codex iy (vé
Sormas 150 28541974, 3494_1976)

(se
conforme (seccion 5 1) Ejemplo: inspec
Ejemplo: comprobar si se ha afadido Inspeccion mi

leche

agua en la cisterna e Ejemplo: com
meséfilos en verd:

: &a o°

Q»\O

3 Tratandose de titativas, se supone que el error de medicion es insignificante en relacion con la variacion del proceso (véase la seccion 2.4)
4

5 O individualizal

3 Los datos cualitafivos incluyen datos cuantitativos clasificados conio atributos, por ejemplo con respecto a un limite.

Ahora bien respecto a las Normas Técnicas Peruanas® de muestreo en inspeccion, hemos
encontrado lo siguiente:

Series continuas de lotes

e NTP ISO 2859-0:1999 Procedimiento de Muestreo para inspeccion por atributos-
Parte 0. Introduccion al Sistema ISO 2859 de muestreo por atributos.

e NTP ISO 2859-1-1999 Procedimiento de Muestreo para inspeccion por atributos
Parte 1. Planes de muestreo aceptados por nivel de calidad aceptable.

e NTP 2859-2-1999(E) Procedimiento de Muestreo para inspeccion por atributos
Parte 2 Planes de muestreo clasificados por nivel de calidad limite (CL) para
inspeccion de lotes aislados.

e NTP ISO 3951: 2002 (E) Procedimiento de Muestreo y diagramas para la
inspeccion por variables para determinar el porcentaje no conforme.

e NTP- ISO 5725-1: 1994 (E) Aplicacion de Estadistica- Exactitud (Conformidad
y precision) de los métodos de muestreo y sus resultados-Parte 1. Principios
Generales y Definiciones.

3.2.3.- Plan de Supervision

En atencion a las ideas expuestas hasta aqui, consideramos que resulta escencial en que
el desarrollo de la actividad fiscalizadora deba partir de una planificacion de la misma,
toda vez que cuando no sea posible fiscalizar a todos los sujetos e instalaciones deben
recogerse en la planificacion criterios territoriales, cuantitativos y funcionales necesarios
para determinar los que van a ser objeto de fiscalizacion. Porque de esta manera se va
reducir la discrecionalidad administrativa, y por ende, los riesgos de arbitrariedad y
discriminacion. Ahora bien sobre el contenido de dicho plan o programa de inspeccion,
si bien hay discrecionalidad como lo hemos evidenciado, la doctrina méas autorizada ha
sefialado un contenido minimo.

De esta manera ZEGARRA VALDIVIA %nos menciona cual debi6 ser el contenido
minimo seguln detalle siguiente:

8 El INACAL es el ente rector y maxima autoridad técnico-normativa del Sistema Nacional para la Calidad, responsable de su
funcionamiento en el marco de lo establecido en la Ley N.° 30224; la misma que crea, en julio del afio 2014, el Sistema Nacional para
la Calidad y el Instituto Nacional de Calidad. . EI INACAL tiene por finalidad promover y asegurar el cumplimiento de la Politica
Nacional para la Calidad con miras al desarrollo y la competitividad de las actividades econémicas y la proteccion del consumidor.
% Diapositiva de Clase de Programa de Segunda Especialidad en Derecho Administrativo 2017 PUCP
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Area geografica que se cubre

Periodo de vigencia.- No es aconsejable que sea muy largo, porque no se trata de
programar inversiones, sino actuaciones que precisen de un ajuste frecuente para
dar respuesta a las situaciones que se van generando.

Prioridades de la actividad de inspeccion, que eventualmente puede venir fijada
en las propias leyes.

Periodicidad de las actuaciones de inspeccién que ocasionalmente puede venir
determinada por la ley. En todo caso habra de tenerse en cuenta circunstancias
muy variadas: (i) Los resultados de anteriores fiscalizaciones (ii) Que la
periodicidad sea proporcional al riesgo que presenten las actividades, (iii) Que se
evite en lo posible la consolidacion de hechos consumados

Tipos de actuaciones sometidas a control. No sera infrecuente que se identifiquen
con detalle cuales son las instalaciones o las actividades que van a ser
inspeccionadas.

Asi pues, cabe evidenciar que en muchas de las normativas de las administraciones
publicas de nuestro pais, no se hace referencia alguna a la necesidad de planificacion de
la actividad de fiscalizacion, ni a la programacion de la misma.

Con lo expuesto hasta aqui, resulta evidente que si bien muchas administraciones publicas
de nuestro pais bajo dicho marco normativo se encuentran dotadas de discrecionalidad,
lo cual merece un detenimiento especial, ello no las puede llevar a la inobservancia de los
principios propios de la actividad administrativa, asi como las finalidades deberes y
principios de la actividad fiscalizadora.

esto tiene un impacto también en la eficiencia y eficacia del INDECOPI toda ves si la
plasmamos de acuerdo a lo siguiente:

B -

_ » -

Ahora bien, una adecuada actividad de planificacion de la inspeccion, debe recoger como
minimo en el documento que dé inicio a la solicitud de inspeccidn, lo siguiente:

Expediente N°  -2004-CPC

Objetivo

Antecedentes

Base Legal

Motivacion de porque se debia hacer la inspeccién (Basada en el riesgo, muestreo, etc)
Tipo de inspeccion
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e Acciones a realizar
e Personal Asignado
e Recursos Requeridos

Finalmente para cerrar este acapite es de evidenciar tal como lo menciona ZEGARRA
VALDIVIA® que la planificacion puede darse sin base legal alguna pero esta no debiese
ser arbitraria. De esta manera nos sefiala textualmente lo siguiente:

“Se permite su elaboracion incluso sin base legal alguna, su incumplimiento no afecta necesariamente a
la validez de la actuacidn fiscalizadora. EIl mayor riesgo de actuacidn arbitraria o discriminatoria no
esta en las actuaciones afiadidas, sino en la falta de actuacion cuando esta prevista en el plan o

programa”

3.2.4.- Ciclo Supevisor

Es de advertir que uno de los recursos a observar y racionalizar en la programacién del
Ciclo supervisor es el tiempo, en ese sentido dado el tiempo limitado para las
inspecciones, los inspectores deben establecer las prioridades para aprovechar su tiempo
de la manera mas eficiente que puedan para satisfacer la tutela del interés comun.

Asi pues TIRADO BARREDA?® nos sefiala “que para generar actuaciones eficientes, no es
necesario que todas las actividades privadas deban ser objeto de inspeccién en todo momento ya que el
simple anuncio de su realizacion o su puesta en practica en determinados sectores, sujetos u oportunidades,
genera un efecto de demostracién que coadyuva a su cumplimiento voluntario. Por otro lado, asumiendo
que pudiera ser materialmente factible para la Administracion supervisar todas las actividades privadas
sujetas a determinada regulacién, su puesta en practica paralizaria la vida econémica y social del pais,
entorpeciendo el desarrollo de la iniciativa privada. Debemos tener presente que, encontrandonos en un
régimen de economia social de mercado, los niveles de intervencién administrativa respecto de las
actividades econdmicas desarrolladas por los particulares deben ser mucho menores que aquellas que
podrian existir en el caso de sistemas economicos que avalen un grado mayor de intervencion estatal”.

Adicionalmente la doctrina més autorizada ha insistido en que esta programacion DEL
Ciclo Supervisor es necesaria por dos razones fundamentales:

Desde el punto de vista de la eficacia de la actuacion inspectora.

Una fiscalizaciéon eficiente puede desplegar el efecto de prevencion general en el
cumplimiento de las normas que se le reconoce. Estos planes permiten ordenar
eficazmente la actuaciéon de los efectivos, que a menudo son escasos o claramente
insuficientes.

Las actuaciones programadas pueden servir, por ejemplo, para dar una inspeccion
prioritaria 0 mas intensa sobre ciertos productos o servicio. En Espafia puede citarse la
inspeccion de consumo de productos de uso o consumo comun®’, ordinario y
generalizado, que son objeto de campafias programadas de control de calidad

6 Zegarra Valdivia Diego, La Participacion de los Privados en la actividad de Supervision en el sector eléctrico Peruano: Breve
aproximacion a su estudio. Themis Revista de Derecho N° 69 pp123-131

% Tirado Barreda, Jose Antonio. Reflexiones en torno a la potestad de inspeccion o fiscalizacion de la Administracion Publica, Revista
Derecho y Sociedad N° 37 pp 251-262.

%7 Diccionario de Consumo (Madrid) Es todo bien susceptible de ser adquirido con frecuencia de forma inmediata y sin necesidad
de cumplir ningln requisito especifico por parte de cualquier consumidor, salvo el relativo al pago del precio que tenga fijado. Se
incluyen como tales tres tipos: Los alimentos (incluidas las bebidas). Los productos no alimenticios (muebles, vehiculos, viviendas,
productos textiles, juguetes, etc.). Los servicios (transportes, comunicaciones, turismo, hosteleria, etc.); en esta categoria se incluyen
los suministros de telefonia, energia y agua. Existe un catalogo legalmente establecido de los bienes y servicios que integran con
cardcter general este tipo de productos. Los derechos de los consumidores que guarden relacion directa con los bienes o servicios de
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4.- ¢ Cuédles son los retos y tareas pendientes que se debe plantear el Estado Peruano
en el ejercicio de la potestad de fiscalizacion a la luz de los desafios de la OCDE?

La fiscalizacion en virtud de todo lo expuesto se vislumbra como un desafio urgente de
cambio en las diversas administraciones publicas para que sientan el verdadero rol que
deben protagonizar, de esta manera el enfoque de gestion de riesgos es a la luz de los
nuevos desafios de la OCDE considerada como la tarea principal de esta manera en The
emergence of risk-based regulation and the new public risk management in the United
Kingdom”, Public Law (Autumn), pp. 512-549 y BLACK, J., (2010) “The Role of Risk
in Regulatory Processes” from Lodge, M, Cave, Baldwin, R (eds) The Oxford Handbook
of Regulation (Oxford Press), instrumento base de los documentos que plasman los
desafios OCDE sefialan lo siguiente®®:

“La llamada regulacion por riesgos (“risk-based regulation”) tiene por objeto identificar, evaluar,
mitigar y monitorear el riesgo (“risk management”) — que para estos efectos implica no cumplir con las
normas que regulan una determinada actividad -, de tal forma que la entidad publica pueda priorizar la
frecuencia de fiscalizacién y la asignacién de recursos para ello, de acuerdo al nivel de riesgo que
enfrenta”.

El origen de este enfoque se ha sefialado que se encuentra en el Reporte Hampton de 2005
sobre “la mejora de la inspeccion y el enforcerment” (“HM Treasury Hampton Report
—Reducing Administrative Burdens: Effective Inspection and Enforcement”), en el cual
se destaca lo siguiente:

“Como principal carga administrativa para las empresas el costo en tiempo y dinero de las inspecciones
y la ejecucion de las regulaciones, por lo que se recomienda gue las entidades publicas adopten principios
comunes de enforcement regulatorio basado en la evaluacion de riesgos (“risk assessment”), de tal
forma gue los recursos estén concentrados en las areas supervisables donde mas se necesita y donde el
riesqo puede causar un gran impacto .

Ahora bien, este reto se plantea por que la OCDE es una organizacion intergubernamental
cuya mision es promover politicas que mejoren el bienestar econémico y social de las
personas alrededor del mundo y que al estar conformada por 34 paises miembros
comprometidos con el gobierno democréatico y la economia de mercado, existen pues
ejemplos que deberiamos seguir en la incorporacion a la misma en materia de
fiscalizacion.

De esta manera al ser la OCDE una de las fuentes mas grandes y confiables en el mundo
de datos estadisticos comparables sobre aspectos econémicos y sociales, monitoreo de las
tendencias, reunién de datos, analisis y pronostico del desarrollo econémico e
investigacion de los patrones de evolucion de una amplia gama de areas de politica
publica tales como: gestion publica, agricultura, cooperacion al desarrollo, educacién,
empleo, macroeconomia, impuestos, comercio, ciencia, tecnologia, industria e
innovacion, y medio ambiente

uso 0 consumo comun, ordinario y generalizado, han de protegerse prioritariamente por los poderes publicos, y son, ademas,
derechos irrenunciables por parte de los consumidores.
http://www.madrid.es/portales/munimadrid/es/Inicio/Ayuntamiento/Consumo-y-Comercio/Consumo/Diccionario-de-Consumo

8 http://www.enfoquederecho.com/2017/08/10/que-es-la-fiscalizacion-bajo-el-enfoque-de-cumplimiento-normativo-de-prevencion-
y-de-gestion-del-riesgo/
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En ese contexto es que de los 34 paises miembros en practicas de fiscalizacion por riesgo
destaca el caso de la Tabla de los Once (Table of Eleven) existente en los Paises Bajos
(miembro OCDE) que plantea lo siguiente:

“Identificar los factores de riesgo en las actividades de fiscalizacion durante el proceso de disefio de
instrumentos regulatorios. Estos factores de riesgo — que afectan el cumplimiento normativo -, estan
basados en las determinantes identificadas por la academia y por la propia practica de las agencias de
inspeccidn. Asimismo, identifica factores que afectan i) el cumplimiento espontaneo o voluntario (ausencia
de enforcement), ii) factores de control que determinan la probabilidad de deteccién del no cumplimiento
y iii) factores de sancién que determinan la graduacién de las sanciones®”

Por lo que en virtud de todo lo expuesto, se evidencia que los cambios normativos en
nuestro ordenamiento no son suficientes, toda vez que son necesarios cambios
institucionales dentro de las administraciones publicas de nuestro pais, toda vez que, en
la actualidad subsiste en muchos ordenamientos un indebido recojo de lo que es la
fiscalizacion, lo que supondria el traslado de potestades propias de la actividad
sancionadora. De esta forma al momento de analizar la valides de lo recogido con ocasién
de la fiscalizacion sino se ha dado en observancia de los principios y garantias careceria
de valor probatorio.

Lo que evidencia la necesidad de sentar a la fiscalizacion en su verdadero rol, establecer
protocolos de monitoreo, implementacion del enfoque de prevencion, medicion de
impacto, ex post entre otros.

4.1.-Evaluacién de los impactos
4.1.1.- Anélisis Costo-Beneficio

Al respecto somos de la postura que son altisimos los costos de la inobservancia de la
naturaleza de la actividad de fiscalizacion, por lo que es requisito fundamental la
observancia de la legalidad , para sustentar ello debemos mencionar que GARCIA DE

ENTERRIA7°,seﬁaIa lo siguiente: “La actividad inspectora, como toda actividad esencialmente
imperativa o de autoridad, estd sometida al clasico principio de legalidad administrativa, en virtud del
cual es exigible la adecuada cobertura legal, es decir, la atribucién por Ley a la Administracion de la
potestad de inspeccion sobre una materia, sector o &mbito determinado, precisando su alcance, extension
y los fines que ha de tutelar, y ello sin perjuicio de reconocer, desde luego, la conveniencia de un ulterior

desarrollo reglamentario de determinados aspectos de la actuacion inspectora.”

En ese sentido se evidencia que el reto que tenemos como pais consistente en establecer
un marco adecuado de la observancia debida a la fiscalizacion, a la luz de un analisis
costo — beneficio da como resultado el costo de una medida especifica es mayor junto con
los beneficios derivados de la misma, toda vez que siguiendo los estandares en materia
de fiscalizacion utilizados por paises miembros de la OCDE dara como resultado el
aminoramiento de los Costos de Control y Fiscalizacion, orientado a una logica de
eficacia y eficiencia. Para ello es méas que necesario el diagnéstico de la situacién actual
que a pesar de los cambios normativos mantiene ain condiciones de desnaturalizacion de

69 hitp://www.enfoquederecho.com/2017/08/10/que-es-la-fiscalizacion-bajo-el-enfoque-de-cumplimiento-normativo-de-prevencion-
y-de-gestion-del-riesgo/

® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, citado por Agustin GARCIA URETA. La potestad inspectora de las Administraciones
Publicas. Marcial Pons. 2006. p. 28.
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la potestad de fiscalizacion resultado que se concretara de un analisis general en todos los
organos de fiscalizacion, no olvidando que el mayor reto a que se enfrenta es a la
busqueda adicional de generar informacion estratégica para que los poderes del ejecutivo,
legislativo y judicial en sus diferentes instancias, puedan comunicar los resultados de su
gestion a la ciudadania, al Congreso y otras instancias nacionales e internacionales.

Ello porque la OCDE ha identificado que la mayoria de los paises en desarrollo esta

tratando de modernizar sus sistemas y que “Probablemente la razén principal por la que estas
técnicas empiezan a tener auge mundial en afios recientes se debe a que los lideres de diferentes paises (0
niveles de gobierno) se enfrentan cotidianamente a la decisién de cdmo asignar los escasos recursos
disponibles, en un ambiente en el que las necesidades de la poblacién son no sélo innumerables, sino
crecientes o, peor alin, como ocurre en muchos paises, cuando han rebasado la capacidad del Estado para
satisfacerlas”.

4.1.2.- Andlisis Costo- Efectividad

Al respecto somos de la postura que si tiene consecuencia juridicas, toda vez que cuando
se desconoce los principios y las finalidades ello tiene un efecto muy potente en la
efectividad de la misma y en los resultados. De esta manera para sustentar lo expuesto
tenemos lo sefialado por ZEGARRA VALDIVIA™ quien sostiene que en tanto que a través
de esa actividad se imponen deberes a los administrados, ello solo puede hacer la administracion
cuando la ley lo habilita; incluso aunque no se afectara derechos fundamentales se esta Ileno en el
ambito de vinculacion positiva de la ley.

Lo advertido es importante y muy grave a la vez, ya que como sefiala GARCIA URETA™
al funcionario publico no le basta su condicion para poder documentar su actividad
fiscalizadora de un modo que tenga la plena eficacia probatoria, solo podran hacerlo asi
quien estén autorizados para ello derivandose dicha autorizacién de las correspondientes
prescripciones administrativas.

Esto se ve reforzado por lo que sefiala BERMEJO VERA quien menciona que “la
inspeccion debe realizarse por agentes autorizados, que ademas de sus condiciones de
tecnificacioén y conocimiento acreditado, pueden gozar de la condicion de “agentes de
autoridad” no solamente a los efectos administrativos. La importancia de su condicion
y funcidn tiene como contrapartida las obligaciones de sigilo, imparcialidad y secreto
que le son exigibles, incluso con posibilidad de sancion penal del delito de revelacion de
asuntos o materias que tiene conocimiento por razon del cargo, ya que la confidencialidad
es una garantia para los inspeccionados”.

En ese sentido, se evidencia que la desnaturalizacion de la actividad fiscalizadora y de los
principios que la rigen le niegan elemento probatorio de sus resultados, tal como lo hemos
argumentado a lo largo del presente, toda vez que como sefiala LUCIA ALARCON™ la
informacidn obtenida por la inspeccion que no respete los principios no podré ser usada
por la administracién para basar su resolucion posterior y si lo hace esa resolucién debera
ser anulada.

™ Zegarra Valdivia Diego, La Participacion de los Privados en la actividad de Supervision en el sector eléctrico Peruano: Breve
aproximacion a su estudio. Themis Revista de Derecho N° 69 pp123-131

72 Garcia Ureta, La potestad inspectora de las Administraciones Plblicas Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid 2006
Barcelona.

3 Alarcon Sotomayor, El procedimiento pp 356-362.
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Bajo esa misma logica GALLARDO BUENO™ sefiala que si se respetan los principios
de la potestad inspectiva la informacion obtenida tendra un valor probatorio en los
procedimientos posteriores.

5.- Conclusiones

Se ha hecho necesario replantear el concepto entre otros aspectos sobre la naturaleza de la potestad
de fiscalizacion de la administracion Publica del Estado Peruano como parte de los retos a los
que se tiene que enfrentar en diferentes &reas, como la eficacia e integridad del sector publico, los
primeros esbozos de ello ya se han dado mediante el Decreto Legislativo N° 1272 que modificd
la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG), introduciéndose dentro
del Titulo IV, una regulacion expresa sobre la Actividad Administrativa de Fiscalizacion, lo cual
evidencia una mayor atencion a la potestad fiscalizadora. Sin embargo, estos cambios normativos
aun no son suficientes toda vez que coexisten con una dispersion normativa en cada ordenamiento
gue tiene una conceptualizacion distinta de la potestad de fiscalizacion, muchas veces
contradictoria que vienen desnaturalizando la misma.

La efectividad de los procedimientos sancionadores seguidos por las diversas
administraciones publicas que tengan como sustento medios probatorios recogidos con
ocasion del desarrollo de actividad inspectiva, mas alla de lo recogido normativamente
seran efectivos si se pone atencion y se hace el despliegue correcto de la actividad
inspectiva con la observacion, de las garantias, principios y deberes propios de la misma,
toda vez que por mas que las sanciones a las conductas prohibidas se recojan
normativamente ello no tendré efectividad si en la inspeccion se desnaturaliza la misma
trasladando reglas propias del procedimiento sancionador al considerarla como
diligencias preliminares a la sancion pre ordenadas a la apertura de expediente
sancionador .

Asimismo compartimos la opinién de Rebollo Puig respecto de los retos que las diversas
regulaciones sectoriales deben observar para sentar las bases de una correcta
fiscalizacion, basada en dos matices relevantes en el desarrollo de la actividad inspectiva
que conviene subrayar: 1) Que la eventual reaccion contra los incumplimientos
detectados ya no forma parte de la actividad inspectora y 2) Que la actividad de inspeccién
no es solamente no es meramente auxiliar del ejercicio de la potestad sancionadora, sino
que alcanza a consecuencias de otra indole.

Consideramos también que queda pendiente como desafio por parte de las distintas
entidades administrativas tomando en consideracion las modificaciones a la Ley del
Procedimiento Administrativo General en su inclusion en el art. 237° a la inspeccién
como ajena al Procedimiento sancionador la adecuacién a esta, con el fin de superar el
sesgado binomio supervision= Prevencion y Fiscalizacion= Sancion del que muchas de
ellas parten, para luego de esta adecuacion acomodar sus potestades a las exigencias de
cada materia.

74 Bueno Gallardo, La configuracidn constitucional del derecho a la intimidad. Centro de estudios Constitucionales, Madrid pp755
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