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El presente articulo analiza las caracteristicas de la actividad de fiscalizacion en
materia ambiental. En tal sentido, analiza cémo la actividad ambiental ha sido
recogida en el recientemente creado Ministerio del Ambiente y en la Ley N° 28611,

Ley General del Ambiente, la misma que prevé un Régimen Comiin de Fiscalizacién
y Control Ambiental. Asimismo, la autora examina a las autoridades competentes de

acuerdo a la legislacion vigente y a los alcances de las competencias municipales en
materia de fiscalizacion. Finalmente, se analiza la figura de la medida correctiva
como resultado de la fiscalizacion ambiental y la responsabilidad administrativa

derivada de la inspeccion ambiental.

I. INTRODUCCION: LA FiscALIZACION como
MODALIDAD EN QUE SE OTORGA UNA COMPETENCIA
Y COMO MANIFESTACION DEL PODER DE PoLICiA.
INDEPENDENCIA DE LA POTESTAD SANCIONADORA

La competencia administrativa es la facultad que tie-
nen los distintos érganos de la Administracién Pabli-
ca para ejercer determinada funcién, esto es para
desarrollar las tareas asignadas dentro del marco de
potestades otorgadas por ley (o por la Constitucién
en el caso de los organismos creados constitucional-
mente). Desde el punto de vista de la modalidad en
que son otorgadas, las competencias administrati-
vas pueden ser: (i) normativas, (i) de fiscalizacién o
supervision y (iii) sancionadoras. Serd la ley (o la
Constitucién) la que determinard si un mismo érga-
no habrd de ejercer una o més de dichas modalida-
des, tal determinacién es fundamental toda vez que
dicho érgano podrd ejercer sus competencias sola-
mente en la modalidad o modalidades en que le fue-
ron otorgadas.

En el presente trabajo nos referiremos a la actividad
de fiscalizacién o supervision, llamada también de
control, vigilancia e, incluso, inspeccién. Ello, pues
consideramos importante precisar determinados as-
pectos acerca de aquella actividad que ha constitui-
do y sigue constituyendo uno de los instrumentos o
técnicas tradicionales para lograr el cumplimiento de

las normas al tener por finalidad precisamente ga-
rantizar la adecuacién permanente de la actividad
sujeta a control a las determinaciones legales y, en
su caso, a las establecidas en los correspondientes
tftulos habilitantes (licencia, permiso, autorizacién)'.

Asi, en tanto el objeto principal de la fiscalizacién es
la proteccién de la legalidad a través de la vigilancia
y supervision del cumplimiento de las normas, ya sean
legales o técnicas, por parte de los obligados, se
puede afirmar que se trata de una competencia de
policia administrativa?. Cabe resaltar que la potes-
tad de fiscalizacion puede ser ejercida de manera
preventiva o con posterioridad al inicio de la activi-
dad sujeta a control. La primera se traduce en meca-
nismos para evitar o prevenir dafios en una sociedad
en la que impera el riesgo, advirtiendo con antela-
cién la existencia de una causa probable y directa de
perjuicios e incluso suspendiendo la actividad dafi-
na®. En su vertiente correctora, tal como la denomi-
na FERNANDEZ RAMOS, se adoptan mecanismos
de reaccién previstos en el ordenamiento contra la
transgresion de la legalidad administrativa y, sobre
todo, de restablecimiento del orden perturbado. Es
en esta vertiente en que la actividad inspectora ha
estado estrechamente vinculada con la potestad san-
cionadora, y si bien ambas no necesariamente de-
ben desligarse, ambas tienen objetos distintos y se
diferencian por las caracteristicas propias de cada
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potestad: «Ciertamente de la actuacién inspectora
podrdn derivarse eventualmente consecuencias en el
orden sancionador, como tales sanciones constitu-
yen responsabilidades de orden personal. En cam-
bio desde una perspectiva institucional, la finalidad
fundamental no debe ser ofra que la tutela de los
bienes o infereses protegidos mediante el restableci-
miento de la legalidad vulnerada»®. A este punto
volveremos al analizar las medidas correctivas como
consecuencia de las acciones de fiscalizacién.

En este contexto, a continuacién nos referiremos a
las caracteristicas de la actividad de fiscalizacion y la
abordaremos luego desde un punto de vista, princi-
palmente, en materia ambiental. En tal sentido, ana-
lizaremos cémo dicha actividad ha sido recogida en
la Ley N°28611, Ley General del Ambiente, la mis-
ma que prevé un Régimen Comin de Fiscalizacién y
Control Ambiental que a la fecha no ha sido apro-
bado, asi como en el recientemente creado Ministe-
rio del Ambiente. Asimismo, nos referiremos a las
autoridades competentes de acuerdo a la legislacion
vigente y a los consecuentes alcances de las compe-
tencias municipales en materia de fiscalizacién. Fi-
nalmente, analizaremos la figura de la medida
correctiva como resultado de la fiscalizacién ambiental
y daremos nuestro punto de vista acerca de la res-
ponsabilidad administrativa derivada de la inspec-
cién ambiental.

1. 2QUE ES FISCALIZARS PRECISIONES ACERCA DE
LA FISCALIZACION EN MATERIA AMBIENTAL

En primer lugar, hay que mencionar que la potes-
tad de inspeccién o fiscalizacién es una potestad
administrativa, que se origina directamente en el
ordenamiento juridico y que «tiene un cardcter ge-
nérico y se refiere a un dmbito de actuacién defini-
do en grandes lineas o direcciones genéricas»®.
Como toda potestad publica, la fiscalizacién se rige
por el principio de legalidad, garantizando asf el
respeto al ordenamiento y la seguridad juridica. Con
relacién al concepto y significado de la inspeccién
o fiscalizacién, conviene citar a José BERMEJO
VERA, para quien:

«Se habla de actividad, funcién o potestad de
inspeccién, sin excesiva precisién en este
momento, para identificar unas actuaciones,
mds o menos genéricamente previstas en el
ordenamiento juridico, que habilitan a las
Administraciones pUblicas para llevar a cabo
funciones de comprobacién o constatacién del
cumplimiento de la normativa vigente, en su
sentido mds amplio, esto es, incluidas muy

especialmente las condiciones y requisitos de
orden técnico, consecuencia inherente de la
imposicién que a determinadas personas,
actividades, instalaciones, objetos y produc-
tos hacen ciertas normas juridicas. El motivo
principal de la dotacién y ejercicio de estas
funciones de inspeccién y control es, en cual-
quier plano, la seguridad. Pero, como muy
acertadamente sefala el preémbulo de una
norma aragonesa, el correcto ejercicio de las
competencias de inspeccién y control (...) pro-
voca una benéfica repercusién econémica y
social, cuando se conjugan arménicamente
principios tales como agilidad en la accién,
confianza en la actuacién de los técnicos com-
petentes y estricta fiabilidad de los mecanis-
mos de supervision y control (...).

Altratarse de actuaciones administrativas de
comprobacién o verificacién de algo (activi-
dad u objeto), suponen un control bastante
difuso en sus contornos (...)»%.

De acuerdo con Agustin GARCIA URETA, es posible
identificar las siguientes caracteristicas de esta potes-
tad de fiscalizacion’:

- Su origen es normativo.

- Consiste en un poder de intervencién en la esfera
juridica de los administrados.

- Esuna potestad heteroatribuida, es decir, que es
atribuida por una norma cuyo autor es distinto a
su titular.

- Se concibe de forma general aunque se aplique
a casos concretos pues lo que la norma hace es
determinar con abstraccién la facultad de actua-
cién de la Administracién, esto es, la posibilidad
abstracta de producir efectos juridicos.

- Se atribuye de manera expresa, o implicita pero
inequivocamente.

- Implica que un fercero o terceros han de soportar
esta intervencién administrativa en sus esferas
propias, incluyendo los derechos patrimoniales.

- Esirrenunciable e inalienable.

- Esimprescriptible, es decir, que en tanto la nor-
ma no sea derogada o modificada, la potestad
en ella establecida se mantiene vigente.

- Debe ser especifica, pues no es posible que una
norma atribuya a la Administracién potestades
indeterminadas (principio de mensurabilidad), no
obstante a que su previsién pueda resultar am-
plia en cuanto a su formulacién.

- Seejerce para servir a un interés pUblico.

- Su ejercicio debe ser adecuado a los fines para
los que se atribuye.
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- En principio, se trata de una potestad que pre-
senta perfiles de las no innovativas (o
conservativas) pues no modifican situaciones ju-
ridicas ya existentes, aunque es posible que sur-
jan relaciones juridicas como consecuencia del
ejercicio de la potestad inspectora.

Es interesante notar que esta potestad de fiscaliza-
cién tiene también una dimension garantista. Al res-
pecto, Severiano FERNANDEZ RAMOS sefala que
esta funcién inspectora, al comprobar e investigar el
ajuste a la legalidad de actividades, instalaciones,
bienes y servicios objeto de control, desempefa un
papel de primer orden como garantia de los bienes
juridicos protegidos por el ordenamiento cuya efecti-
vidad trata de asegurar®. En buena cuenta, como
bien sostiene GARCIA MARCOS:

«En cualquier caso, cuando nos referimos a
la inspeccién administrativa, estamos aludien-
do a una actividad ejercitada por los 6rganos
competentes de la administracién consisten-
tes, bdasicamente, en «unas actuaciones de
investigacién y de contraste o evalua-
cién del grado de conformidad de las
actividades objeto de control con la
norma de cardcter predominantemente
técnico - condiciones, requisitos, es-
tandares, especificaciones, etc. De tal
manera que cuando la Administracién
procede a desplegar esta actividad so-
bre la esfera privada de los particula-
res lo ha de hacer necesariamente al
amparo de un poder previsto y defini-
do en la norma juridica que le dice
cémo, dénde y en qué condiciones
debe ser ejercitado, evitdndose de esta
manera situaciones caprichosas y arbitrarias
que supondria de plano una vulneracién, en
toda regla, de los principios de igualdad y
legalidad consagrados en nuestro texto cons-
titucional, encontrando, precisamente, en esta
afirmacién, la causa o razén por la cual se
atribuye a la actividad inspectora la naturale-
za de «Potestad Administrativa» destacdndose
que sus elementos identificativos vienen de-
terminados no solo por tener ese poder de
origen en la norma juridica, sino también y
resultando ser una consecuencia de ello, por
implicar un deber inexcusable de sujecién o
colaboracién del sujeto sobre el que se ejer-
ce. (...) Por otro lado, creo conveniente ad-
vertir, que el hecho de que el ejercicio de esa
potestad implique en todo caso un deber de
colaboracién por parte del sujeto destina-
tario de la misma, por ejemplo aportando la

«Aquellos titulares de
actividades fiscalizadas
estdn sujetos a un deber
de colaboracién en
virtud del cual han de
soportar efectos
juridicos tales como de
gravamen, esto es
obligaciones, deberes y
restricciones, entre
otros, de manera
razonable»

informacién requerida, no significa que
dicha colaboracién haya de llevarse
hasta extremos absurdos de conside-
rarla ilimitada, sino que como no puede
ser de otra manera, tal injerencia tiene unos
contornos perfectamente definido en nuestra
Constitucién, como son el derecho a la invio-
labilidad de domicilio y a la intimidad |...).
Por tanto, la Administracién Publica, en el ejer-
cicio de la potestad de inspeccién, queda
habilitada para a través de la investigacién,
comprobacién y vigilancia, constatar o con-
trolar que el sujeto pasivo de la misma, efec-
tivamente, cumple con la norma juridica»’.
(Nuestro resaltado)

Como se puede apreciar, aquellos titulares de activi-
dades fiscalizadas estdn sujetos a un deber de cola-
boracién en virtud del cual han de soportar efectos
juridicos tales como de gravamen, esto es obligacio-
nes, deberes y restricciones, entre otros, de manera
razonable, claro estd. Ahora bien, hay que advertir
que la seguridad de las personas es uno de los bie-
nes juridicos e intereses pUblicos que la potestad de
fiscalizacién busca proteger; sin embargo, dicha
potestad tutela ademds otros tales como la salud de
las personas y sus derechos (laborales por ejemplo),
ademés de los intereses econémicos de los consumi-
dores. Asimismo, se busca garantizar la prestacién
de servicios esenciales para la comunidad (servicios
publicos), asi como proteger bienes culturales y am-
bientales. En todos estos tipos de actividad fiscaliza-
dora encontramos mecanismos similares para llevar
a cabo dicha actividad: libre acceso a los lugares
donde se llevan a cabo las actividades fiscalizadas,
deber de colaboracién del fitular y sus contratistas o

8 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, «La actividad administrativa de inspeccién. El régimen juridico general de la funcién
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9  GARCIA MARCOS, José, «Algunas consideraciones sobre la inspeccién ambientals. Tomado de: http://www.cica.es/aliens/

gimadus/

WPl Circulo de Derecho Administrativo



Laura Francia Acuna

dependientes para realizar la inspeccién, eficacia de
las actas de fiscalizacién, obligacién de secreto pro-
fesional, entre otros. Ademds, observamos que en
todos ellos, la constatacién de la actividad con el
ordenamiento tiene un cardcter principalmente téc-
nico.

Al respecto, Severiano FERNANDEZ RAMOS sostie-
ne que esta actividad de inspeccién o vigilancia no
se limita a comprobar si las instalaciones, servicios o
productos controlados cumplen los requisitos esta-
blecidos en la legislacion correspondiente, sino tam-
bién —y sobre todo- debe evaluar la eficacia de los
requisitos vigentes para tutelar los intereses publicos
protegidos por el ordenamiento con la finalidad de
determinar si es necesario mejorar o modificar los
niveles de exigencia vigentes y, en su caso, aplicar
medidas adicionales, tales como modificar o revocar
los titulos habilitantes, garantizando de este modo la
efectiva proteccién de tales intereses y bienes juridi-
cos. Ahora bien, en el caso de la proteccién de bie-
nes ambientales, el autor sefala que lo que se busca
tutelar es la integridad del medio ambiente y la salud
publica; en tal sentido:

«(...) la funcién primordial de la inspeccién
ambiental, como de cualquier otra, consiste
en verificar y, en su caso, exigir el correcto
cumplimiento de los requisitos y deberes im-
puestos, con cardcter general, por la legisla-
cién vigente con la finalidad de prevenir dafios
al medio ambiente, asi como las exigencias
concretas ordenadas por la Administracién a
través, sobre todo, de las especificaciones fi-
jadas en las autoridades y demdés titulos habi-
litantes para el ejercicio de la actividad de
que se trate. Requisitos y condiciones que
en este dmbito presentan un cardcter
primordialmente técnico»'C.

(Nuestro resaltado).

En buena cuenta, y tal como fue recogido en la nota
«Sobre el MEM y su presunta experiencia de lideraz-
gow, lafiscalizacién ambiental permite identificar los

riesgos ambientales de determinada actividad en el
sitio y sus alrededores, evaluar el desempefo am-
biental (si se estd conservando adecuadamente el
medio ambiente), el cumplimiento de las leyes, los
estandares o los procedimientos operacionales de los
titulares de la actividad y permite ademds dotar de
sustento técnico y legal a las decisiones de la autori-

dad'".

Habiéndonos referido brevemente a los alcances de
la potestad de fiscalizacién o inspeccién, con énfasis
en materia ambiental, a continuacién evaluaremos
cémo ésta ha sido recogida en nuestra legislacion,
concretamente en la Ley N° 28611, Ley General del
Ambiente y en el Decreto Legislativo N° 1013 que
aprueba la Ley de creacién, organizacién y funcio-
nes del Ministerio del Ambiente.

Il. LA FISCALIZACION AMBIENTAL EN LA NORMATIVA
PERUANA

A) Antecedentes: Autoridades Competentes

En el Per(, se observa que cada Ministerio se ha en-
cargado de la fiscalizacién de las actividades que
potencialmente pudieran contaminar el medio ambiente
(por encima de los estédndares y limites que cada sec-
tor habria de establecer) y la adecuacién de cada ac-
tividad al ordenamiento'?. Asimismo, se observa
también que las Municipalidades han venido ejercien-
do ciertas facultades en materia de fiscalizacién am-
biental, tal como desarrollaremos posteriormente. Todo
ello, de conformidad con el articulo 50° del Decreto
Legislativo N° 757, Ley Marco para el crecimiento de
la inversién privada, que establece: «Las autoridades
sectoriales competentes para conocer sobre los asun-
tos relacionados con la aplicacion de las disposicio-
nes del Cédigo del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales son los ministerios o los organismos fiscali-
zadores, segin sea el caso, de los sectores correspon-
dientes a las actividades que desarrollan las empresas
sin perjuicio de las atribuciones que correspondan a
los Gobiernos Regionales y Locales conforme a lo dis-
puesto en la Constitucién Politicar.

10

FERNANDEZ RAMOS, Severiano, «La inspeccién en el marco del control de la aplicacién del Derecho Ambiental», En: Revista
de Derecho Ambiental, N° 24, 2000, p. 29. Es importante notar que el citado autor (p. 11 y ss.) sefiala que si bien el control
de legalidad, no solo en materia ambiental, se ha venido limitando a las autorizaciones, sanciones y a la inspeccién
administrativa entendida como la «actividad ejercida por la propia Administracién in situ y con un carécter eventual o
aleatorio, y esencialmente ligada al ejercicio de la potestad sancionadorax, dicha «cultura de control» no es suficiente, razén
por la cual es posible identificar que las tendencias normativas actuales, generalmente introducidas por el Derecho comunitario,
estén buscando complementar e incluso sustituir la tradicional actividad de inspeccién por una serie de técnicas y mecanismos
orientadas a garantizar un control sistemdtico e integral, tales como:

- Obligaciones de llevanza de registros.

- Obligaciones de informacién a las autoridades competentes.

- Autocontrol a cargo de la entidad fitular de la actividad objeto de control.

- Control privado a cargo de las aseguradoras.

- Sometimiento voluntario a controles adicionales.

- Acuerdos voluntarios.

Citado por: FOY VALENCIA, Pierre, «Acerca de la fiscalizacién de la legislacion ambiental nacional», En: Medio Ambiente en
el Perd, Instituto Cuénto, 2002, p. 233.

No en vano el Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el crecimiento de la inversién privada de 1991 precisé que toda
mencién hecha en dicho Cédigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales a «autoridades», «autoridad competente» o
«autoridad ambiental» se entenderd referida a la autoridad sectorial competente, es decir, al Ministerio del sector correspondiente
a la actividad que se desarrolla.
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En buena cuenta, han sido los Ministerios a través
de alguna direccién o unidad encargada de la ges-
tién y control ambiental dentro del propio Ministerio,
o a través de organismos adscritos a ellos (como por
ejemplo el INRENA o SENASA en el caso del Minis-
terio de Agricultura) quienes se han venido encarga-
do de la fiscalizacién en materia ambiental y han
venido ejerciendo la potestad sancionadora. Asimis-
mo, el Consejo Nacional del Ambiente (CONAM,),
creado mediante la Ley N° 26410 en 1994 con la
finalidad de planificar, promover, coordinar, contro-
lar y velar por el ambiente y el patrimonio natural, ha
venido realizando acciones de fiscalizacién'.

Es fundamental mencionar que en el caso del sector
energia (electricidad e hidrocarburos), las compe-
tencias en materia de fiscalizacién han venido sien-
do compartidas por el Ministerio de Energia y Minas,
y por el Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia debido al cardcter mayormente técnico de
dichas actividades. Asimismo, las competencias de
fiscalizacién en materia minera fueron también re-
cientemente transferidas al regulador que desde en-
tonces, y en virtud de sus nuevas facultades, se
denomina Organismo Supervisor de la Inversién en

Energia y Mineria (OSINERGMIN).

En el caso de los Gobiernos Locales, cabe sefialar
que el articulo 80° de la Ley N° 27972, Ley Orgdnica
de Municipalidades establece que las Municipalida-
des Distritales son competentes para: «Fiscalizar y
realizar labores de control respecto de la emisién de
humos, gases, ruidos y demds elementos contami-
nantes de la atmésfera y el ambientex. En tal sentido,
mediante la citada ley en materia ambiental, a las
Municipalidades Distritales se les ha atribuido com-
petencias para fiscalizar (no normar ni sancionar)
determinados aspectos. Desde luego, esta facultad
debe ser ejercida de manera arménica y concordada
con los demds niveles de gobierno competentes para
fiscalizar en materia ambiental. Asi se evitard la ge-
neracién de competencias superpuestas tal como
ocurrié por ejemplo en el caso de las radiaciones no
ionizantes cuyos limites quisieron ser regulados (a
través de prohibiciones incluso) por muchas Munici-
palidades, quienes no estaban facultadas para adop-
tar tales medidas toda vez que ya las competencias
en materia de radiaciones no ionizantes, tanto nor-
mativas como fiscalizadoras y sancionadoras habian
sido otorgadas a la autoridad del sector telecomuni-
caciones, esto es, al Ministerio de Transporte y Co-
municaciones.

Ahora bien, a la fecha de elaboracién del presente
trabajo, se ha publicado recientemente el Decreto
Legislativo N° 1013 que aprueba la Ley de creacion,
organizacién y funciones del Ministerio del Ambien-
te, estableciéndose que la actividad de este nuevo
Ministerio comprende «las acciones técnico-norma-
tivas de alcance nacional en materia de regulacién
ambiental, entendiéndose como tal el establecimien-
to de la politica, la normatividad especifica, la fisca-
lizacién, el control y la potestad sancionadora por el
incumplimiento de las normas ambientales en el
dmbito de su competencia, la misma que puede ser
ejercida a través de sus organismos publicos corres-
pondientes». En este sentido, se ha establecido como
funciones generales del Ministerio del Ambiente, al-
gunas funciones rectoras y otras técnico-normativas;
dentro del primer grupo se encuentra la de «garanti-
zar el cumplimiento de las normas ambientales, rea-
lizando funciones de fiscalizacién, supervisién,
evaluacién y control, asi como ejercer la facultad
sancionadora en materia de su competencia y dirigir
el régimen de fiscalizacién y control ambiental y el
régimen de incentivos previsto por la Ley N° 28611,
Ley General del Ambiente». Como se puede apre-
ciar, la glosada norma no ha definido expresamente
qué es lo que se ha de fiscalizar ni ha incluido a ésta
dentro de sus funciones especificas dejando asi va-
cios que han de ser cubiertos por un futuro regla-
mento de organizacién y funciones de esta nueva
entidad. Por lo pronto, creemos que el Ministerio del
Ambiente sin ningln problema podria asumir fun-
ciones de fiscalizacién que venia desarrollando CO-
NAM o el propio INRENA, mas no podria atribuirse
facultades de fiscalizacién que en virtud de su com-
plejidad han sido otorgados a organismos tales como
OSINERGMIN en el caso eléctrico, minero y de hi-
drocarburos.

B) Fiscalizacién realizada por los particulares

A lo anterior cabe agregar que en la actualidad es
comun observar un alto grado de colaboracién pri-
vada en actividades de fiscalizacién pues «el feno-
meno de la colaboracién privada en las funciones
inspectoras se viene configurando como una verda-
dera alternativa, estable y organizada a la actuacion
directa por parte de la Administracién en el ejercicio
de esta funcién publica»'“. No se trata de un mero
supuesto de participacién ciudadana en asuntos
pUblicos, sino de una tendencia privatizadora de fun-
ciones puUblicas'. Ensayando los argumentos de este
disefo orgdnico e institucional de las funciones ad-

13 Noétese que la Ley de creacién del CONAM debe concordarse con la Ley N° 28245 que en su articulo 8° sefiala: CONAM
también tiene por finalidad normar, sancionar y supervisar las acciones orientadas a la proteccién ambiental y contribuir a la
conservacién del patrimonio natural; controlar y velar el cumplimiento de las obligaciones ambientales; dirimir y solucionar
las controversias entre las entidades pUblicas, entre otras. Asimismo, de conformidad con el articulo 55° de la Ley N° 28611
General del Ambiente: «La Autoridad Ambiental Nacional ejerce funciones coordinadoras y normativas, de fiscalizacién y
sancionadoras, para corregir vacios, superposicién o deficiencias en el ejercicio de funciones y afribuciones ambientales
nacionales, sectoriales, regionales y locales en materia ambiental».

14 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, «La actividad administrativa de inspeccién», Op cit., p. 502.

15 Acerca de la vinculacién de la colaboracién privada con una légica privatizadora, véase: GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., «El
desarrollo de una idea de colaboracién en el Derecho Administrativo, con el ejemplo de la seguridad privada y ofros», En:

Revista Espafola de Derecho Administrativo, N° 94, 1997,
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ministrativas referentes a aspectos técnico-industria-
les, medioambientales o sociales, Carlos PADROS
REIG maneja los siguientes'é:

- El déficit de conocimientos técnicos de la propia
Administracién para controlar un determinado
sector, por lo que recurre a érganos especializa-
dos con una mayor competencia técnica.

- Las entidades colaboradoras fueron creadas para
paliar las insuficiencias de medios humanos y téc-
nicos de la Administracion (Ministerio de Indus-
tria y Energia).

- La necesidad de una total independencia respec-
to a las instalaciones y productos que se inspec-
cionan, cuando el Estado participa también como
empresario en algunos sectores y es el Ministerio
del sector quien realiza la inspeccién.

- Razones de eficiencia en la organizacién.

- Elrégimen de responsabilidad puede regirse por las
normas civiles en vez de por las contencioso admi-
nistrativas relativas al normal funcionamiento de los
servicios dependientes de la Administracion.

Por su parte, OJEDA MARIN destaca la personali-
dad juridico-privada de estos «colaboradores» que
desarrollan una actividad de tipo técnico y con ca-
récter subsidiario. Destaca también la sujecién de
las entidades a un fuerte control administrativo'’. En
buena cuenta, se trata de colaboradores de la Admi-
nistracién, generalmente empresas movidas por el
animo de lucro, que surgen ante la necesidad de
descargar a la Administracién de funciones auxilia-
res, o para lograr la realizacién mdés eficaz, mejor o
menos costosa de una determinada funcién de los
poderes pUblicos'®.

El sector ambiental es uno de los principales en don-
de este fenémeno se presenta. Asi, un claro ejemplo
es el caso de las actividades energéticas y mineras:
La Ley N° 27699, Ley Complementaria de fortaleci-
miento institucional de OSINERGMIN, establece que
las funciones de supervisién, supervisién especifica y
fiscalizacién atribuidas a dicho regulador podrén ser
ejercidas a través de empresas supervisoras. En fal
sentido, el Reglamento de Supervisién de las activi-
dades energéticas y mineras de OSINERGMIN, apro-
bado por Resolucion del Consejo Directivo N°
324-2007-OS-CD, precisa los criterios y procedimien-
tos especificos para la calificacion y clasificacion de
las Empresas Supervisoras, asf como la contrata-
cién, designacién y ejecucién de las tareas de super-
visién y fiscalizaciéon que realizarén tales empresas.

Con todo, no debemos olvidar que la funcién de
fiscalizacién sigue siendo materialmente administra-
tiva, por lo que se deben existir mecanismos para el
respectivo control de la Administracién.

C) Fiscalizacién en la Ley N° 28611, Ley Ge-
neral del Ambiente

El articulo 130° de la Ley N°28611, Ley General del
Ambiente (en adelante, «LGAmby) sefala que la fis-
calizacién ambiental comprende: «las acciones de
vigilancia, control, seguimiento, verificacién y otras
similares, que realiza el CONAM y las demds autori-
dades competentes a fin de asegurar el cumplimien-
to de las normas y obligaciones establecidas en la
presente Ley, asi como en sus normas complementa-
rias y reglamentarias». Asimismo, sefala que la au-
toridad competente puede solicitar informacién,
documentacién u otra similar para asegurar el cum-
plimiento de las normas ambientales.

En buena cuenta, se observa que la fiscalizacién
ambiental, de acuerdo a la LGAmb, consiste en ac-
ciones destinadas a garantizar o asegurar el cum-
plimiento de la normativa ambiental a cargo de la
Administracién, que como ya adelantamos en el
punto anterior, es realizada por la Autoridad Am-
biental Nacional (CONAM), las autoridades secto-
riales, las autoridades con roles transectoriales, los
Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales, y
comprende:

e Acciones de vigilancia ambiental, esto es, aque-
llas que buscan conocery evaluar los impactos o
dafios ambientales que suceden en el entorno.
Los ciudadanos pueden participar en este proce-
so a través de vigilancia ciudadana.

¢ Acciones de control o aquellas que de manera
general permiten la constataciéon de la actividad
con las obligaciones vigentes, en cada periodo'.

e Acciones de seguimiento ambiental, principalmen-
te a través de actividades sujetas a érdenes y pro-
hibiciones, autorizaciones, permisos, licencias e
incluso concesiones para determinar si quienes
realizan actividades fiscalizadas (o los adminis-
trados en general) cumplen los términos estable-
cidos por la Administracién y, en caso contrario,
determinar la sancién correspondiente.

e Acciones de verificacién, es decir, comprobacién
in situ de la coincidencia entre la realidad y la
evaluacién ambiental realizada por un tercero o
por la propia declaracién del administrado.

16 PADROS REIG, Carlos, «Actividad administrativa y entidades colaboradoras», Editorial Tecnos, Madrid, 2001, p. 33-34.

17 Citado por: PADROS REIG, p. 35-36.

18 VARAS IBANEZ, S., «El desarrollo de una idea de colaboracién en el Derecho Administrativo, (...)». Op cit., p. 216.

19 Consideramos esta definicién como adecuada ya que en el propio proyecto del Régimen Comin de Fiscalizacién y Control
Ambiental, elaborado por el Grupo Técnico Nacional de Incentivos y Sanciones en materia ambiental, se hace una remisién
al concepto de «fiscalizacién ambiental» para la definicion de «control ambiental».
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e Ofras similares, tales como el Monitoreo ambien-
tal, entendido como aquellas acciones de obser-
vacién, muestreo, medicién y andlisis de datos
técnicos y ambientales, para definir las caracte-
risticas del medio o entorno, identificar los im-
pactos ambientales de las actividades del sectory
su variacién o cambio durante el tiempo®. Asi-
mismo, la Evaluacién que comprende el andlisis
de los efectos y resultados ambientales de la acti-
vidad realizada, incluyendo la descripcién, es-
pecialmente, las instalaciones, las materias primas
y auxiliares, los procesos, los productos y el con-
sumo de recursos naturales y energia, y las emisio-
nes de todo tipo y sus repercusiones en el medio
considerado en su conjunto, asi como las
implicancias que se deriven de condiciones de fun-
cionamiento anormales, incidentes y accidentes.

Ahora bien, de acuerdo al ya citado articulo 130° de
la LGAmb, toda persona natural o juridica —que ge-
nere impactos ambientales significativos, de acuerdo
al articulo 131°- estd sometida a las acciones de fis-
calizacién que determinen las autoridades compe-
tentes, asf como a las sanciones administrativas que
correspondan de conformidad con la propia LGAmb.

Asimismo, cabe sefalar que el mismo articulo sefa-
la que el Estado promueve la participaciéon ciudada-
na en las acciones de fiscalizacién ambiental. En
este caso no estamos ante una alternativa de actua-
cién directa de la Administracién en el ejercicio de
funciones publicas como en el caso de las empresas
privadas «colaboradoras» a las que hicimos referen-
cia en el punto anterior, sino a través de las siguien-
tes formas recogidas en el articulo 134° de la LGAmb:

- Fiscalizacién y control visual de procesos de con-
taminacion.

- Fiscalizacién y control por medio de mediciones,
muestreo o monitoreo ambiental.

- Fiscalizacién y control via la interpretacion o apli-
cacién de estudios o evaluaciones ambientales
efectuadas por otras instituciones.

Asimismo, el glosado articulo sefala que las autori-
dades competentes dictan medidas que faciliten el ejer-
cicio de la vigilancia ciudadana y el desarrollo y
difusién de los mecanismos de denuncia frente a in-
fracciones a la normativa ambiental, y que los resulta-
dos de las acciones de fiscalizacién y control efectuados
como resultado de la participacién ciudadana pue-
den ser puestos en conocimiento de la autoridad am-
biental local, regional o nacional, para el efecto de su
registro y denuncia correspondiente?' 22.

Finalmente, cabe sefialar que este capitulo de la
LGAmb referido a la fiscalizacién y control prevé que

20 Ver Resolucion Ministerial N° 108-99-ITINCI-DM.

mediante Decreto Supremo, refrendado por la Presi-
dencia del Consejo de Ministros se establecerd el
Régimen Comin de fiscalizacién y control ambien-
tal, desarrollando las atribuciones y responsabilida-
des correspondientes.

D) Régimen Comdn de Fiscalizacién y Con-
trol Ambiental

A efectos de elaborar el Régimen Comin de fiscali-
zacién y control ambiental mediante Resolucién del
Consejo Directivo del CONAM se creé el Grupo Téc-
nico Nacional de Incentivos y Sanciones, conforma-
do por entidades publicas y privadas. Dicho Régimen
Comun de fiscalizacién y control ambiental a la fe-
cha sigue en suspenso pese a su finalidad de asegu-
rar el cumplimiento de las normas ambientales a cargo
de los administrados, establecidas en la LGAmb y
sus leyes complementarias y reglamentarias, contri-
buyendo a la conservacién de los recursos naturales
y a la proteccién ambiental en el marco del Sistema
Nacional de Gestién Ambiental. Es precisamente bajo
el marco de este Régimen que se han de realizar las
inspecciones.

En buena cuenta, tenemos entendido que este pro-
yecto incluia una definicién de fiscalizacién, recogi-
da de la propia LGAmb, y de las acciones de
fiscalizacién, las mismas cuyo concepto hemos es-
bozado en el punto anterior de conformidad con las
normas sobre la materia. Es interesante que con re-
lacién al proceso de fiscalizacién, el proyecto sefiala
que las entidades publicas que son competentes en
materia de fiscalizacién ambiental organizan su ac-
cionar mediante un proceso que tiene los siguientes
componentes: (i) Elaboracién y aprobacion del Plan
Anual de Fiscalizacién; (i) Ejecucion del Plan Anual
de Fiscalizacién; (iii) Acciones de Fiscalizacion Es-
peciales; (iv) Informes de Incumplimiento; y, (v) Eva-
luacién del Plan Anual de Fiscalizacion.

Asimismo, el proyecto recoge las competencias en
materia de fiscalizacién (CONAM, los Ministerios y
las entidades reguladoras y fiscalizadoras, los Go-
biernos Regionales y los Gobiernos Locales), tanto
en lo referido a las acciones de una entidad como a
aquellas coordinadas. Ademds, se refiere a los fisca-
lizadores externos (obligaciones, restricciones) y a la
vigilancia ciudadana (modalidades, mecanismos
establecidos, deberes y derechos especificos, comités
de vigilancia ciudadana).

Finalmente, el proyecto recoge los instrumentos para
el seguimiento (de la eficiencia) del Régimen y lo re-
lativo a los conflictos de competencia. De conformi-
dad con la LGAmDb, el proyecto se refiere también a
las consecuencias de las acciones de fiscalizacién, a

21 Si la autoridad decidiera que la denuncia no es procedente ello debe ser notificado, con expresién de causa, a quien
proporciona la informacién, quedando a salvo su derecho de recurrir a otras instancias.
22 Para mayor informacién, ver «Lineamiento para el desarrollo del Régimen Comin de Fiscalizacién y Control». Taller del 6 de

diciembre de 2005.

I Circulo de Derecho Administrativo



Laura Francia Acuna

«El Ministerio del
Ambiente sin ningin
problema podria
asumir funciones de
fiscalizacién que venia
desarrollando
CONAM o el propio
INRENA, mas no
podria atribuirse
facultades de
fiscalizacién que en
virtud de su
complejidad han sido
otorgados a
organismos tales como
OSINERGMIN en el
caso eléctrico, minero
y de hidrocarburos»

saber, los incentivos y sanciones (cuyo régimen ha
de ser establecido en un proyecto aparte).

IV. MepiDAS CORRECTIVAS COMO CONSECUENCIA
DE LA FISCALIZACION

Alo largo del presente trabajo hemos visto como la
actividad de fiscalizacién se ejerce por razones de
interés pUblico, principalmente a través de actos con-
cretos de investigacién, corroboracién y vigilancia
de actividades e instalaciones que pueden implicar
un riesgo o peligro, en este caso, para el ambiente,
con el fin de verificar que cumplen con la legalidad.
Al'inicio menciondbamos cémo esta actividad tiene
dos vertientes, una preventiva y otra correctora, y es
en ésta que suele confundirse con la potestad san-
cionadora pese a que la potestad fiscalizadora tiene
como claro obijetivo la tutela de los bienes o intereses
protegidos mediante el restablecimiento de la legali-
dad vulnerada. Asimismo, hemos adelantado que
de acuerdo a la LGAmb, como consecuencia de
acciones de fiscalizacién pueden generarse tanto in-
centivos como sanciones.

Pues bien, en este contexto, es necesario precisar de
conformidad con la LGAmb, que como consecuen-
cia de dichas acciones de fiscalizacién puede deri-
varse también la aplicacién de medidas correctivas,

mientras que una vez iniciado el procedimiento ad-
ministrativo sancionador, se pueden adoptar medi-
das cautelares. Nos referiremos brevemente a las
medidas cautelares, a efectos de analizar seguida-
mente la naturaleza de las medidas correctivas y di-
ferenciarlas de las sanciones, manifestacién estas
Oltimas de la potestad sancionadora.

Las medidas cautelares o provisionales han sido re-
cogidas principalmente en los articulos 146°, 226°y
236° de la Ley N° 27444 del Procedimiento Adminis-
trativo General y en la LGAmb en el articulo 137°
como aquellas sin cuya adopcién se producirian
dafos ambientales irreparables o se arriesgara la efi-
cacia de la resolucién a emitir. En tal sentido, es
posible definir a una medida cautelar o provisional
como una decisién administrativa exorbitante e ins-
trumental adoptada de manera unilateral y discre-
cional, en cualquier procedimiento, para asegurar
la eficacia de la accién administrativa. Asf lo entien-
de también Rafael PIZARRO NEVADO, para quien
estas medidas son:

«(...) declaraciones de voluntad de una Ad-
ministracién publica por las que se acuerda
la adopcién de determinadas medidas con un
fin determinado, «asegurar la eficacia de la
resolucién que pudiera recaem. Pero ese con-
cepto bdsico debe completarse con otros ras-
gos, como son sus efectos limitados
temporalmente y el motivo que justifica su
adopcién, el periculum in mora. Con la me-
dida provisional se quiere reaccionar frente a
los riesgos que para la eficacia de la resolu-
cién supone el transcurso del tiempo de tra-
mitacién»?3,

Como se puede apreciar, las medidas cautelares, se
caracterizan por: «la provisionalidad, la excepciona-
lidad, la instrumentalidad, la mutabilidad y la dis-
crecionalidad»?*, siendo precisamente la
provisionalidad su rasgo mds caracteristico, tal como
sefiala Ferran PONS CANOVAS:

«Se trata de medidas «provisionales», que no
tienen vigencia indefinida ni cardcter definiti-
vo o de permanencia en el tiempo. Respon-
den a la necesidad de reaccionar ante la
comisién de una infraccién, sin esperar que
haya recaido la resolucién sancionadora. (...)
Estas medidas cesardn como tales cuando se
dicte la resolucién que ponga fin al procedi-
miento, sea de sancién o de sobreseimiento,
cuando éste caduque, asi como cuando cam-
bien o desaparezcan las causas que motiva-
ron su adopcién»?®.

23 PIZARRO NEVADO, Rafael, «Las Medidas Provisionales en el Procedimiento Administrativo: Una aproximacién conceptuals,

p. 3

24 PONS CANOVAS, Ferran, «Las Medidas Provisionales en el procedimiento administrativo sancionador», Marcial Pons,

Madrid, 2001, p. 45.
25 lbid., p. 45-46.
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«La fiscalizacién
ambiental, de acuerdo a
la LGAmb, consiste en
acciones destinadas a
garantizar o asegurar el
cumplimiento de la
normativa ambiental a
cargo de la
Administracién»

En sintesis, las medidas cautelares se caracterizan
por ser una intervencién agil mientras no se ha dic-
tado la resolucién sancionadora, con el objetivo de
asegurar la eficacia de la misma. Nos hemos referi-
do a aquellas dentro de un procedimiento adminis-
trativo, mas no debemos olvidar que las mismas
pueden dictarse en un proceso judicial. Por el con-
trario, las medidas correctivas, a las cuales haremos
referencia a continuacién, Gnicamente pueden ser
impuestas en la via administrativa.

En lineas generales, las medidas correctivas (o co-
rrectoras) son aquellas que tienen por finalidad rever-
tir los efectos que la conducta infractora hubiera
ocasionado o evitar que ésta se produzca nuevamen-
te en el futuro. En buena cuenta, una medida correc-
tiva es tal en tanto permite enmendar y moderar la
actividad, asf como volver al estado o condicién que
tuvo antes. Tal como sefala Luis ARROYO JIMENEZ,
siguiendo a Rebollo Puig, se trata de medidas que no
son sanciones, sino que «se limitan a imponer al ad-
ministrado la conducta correcta, a requerir la obliga-
cién de indemnizar el dafio causado, o a exigir la
reposicion de la realidad fisica o juridica alterada. |...)
La razén es que tales medidas carecen de contenido
aflictivo o de castigo propio de las sanciones»?.

Se puede afirmar pues que el objetivo de las medidas
correctivas es revertir los efectos que la conducta in-
fractora hubiera ocasionado o evitar que ésta se pro-
duzca nuevamente en el futuro. As lo sefiala también
Juan ESPINOZA, para quien:

«Las medidas correctivas no tienen cardcter
resarcitorio per se, pues lo que se pretende es
Unicamente revertir los efectos de una con-
ducta infractora, del mismo modo como una
accién de amparo pretende hacer cesar o re-
vertir los efectos de una conducta conculca-

toria de los derechos constitucionales de un
individuo, sin tener por ello cardcter indemni-
zatorio, no obstante el evidente aumento de
bienestar causado en el individuo por la re-
mocién del acto violatorion?’.

Qué duda cabe que una medida correctiva es un
mecanismo de regulacién de conductas negativas
que busca corregir un dafio, revirtiendo los efectos
que dicha conducta infractora hubiera ocasionado
o evitar que ésta se repita en el futuro. Por ende, no
es un mecanismo de sancién, por lo cual dichas
medidas no deben ser aplicadas ni interpretadas con
una finalidad sancionadora. Sin embargo, pese a
que muchas veces estos dos conceptos (medida co-
rrectiva y sancién) suelen ser «confundidos», consi-
deramos que la diferencia es clara, y parte de
reconocer, tal como lo indica Miguel CASINO RU-
BIO, haciendo referencia a la Sentencia del 23 de
enero de 1992 (Ar. 750), que: «la vulneracién del
ordenamiento juridico puede dar lugar a distintas
consecuencias que (...) pueden clasificarse en dos
categorias distintas: i) la imposiciéon de una sancién,
si aquélla estd tipificada como infraccién, yii) la res-
tauracién del orden juridico perturbado»®®. En esta
misma linea, Luis ARROYO JIMENEZ se refiere a los
tres conceptos a los que nos hemos referido en este
punfo:

«(...) la confusién por parte del legislador en-
tre lo que no son sino instituciones juridicas
distintas: las sanciones administrativas, las
medidas cautelares que pueden ser adopta-
das en el marco del procedimiento sanciona-
dor y las medidas de naturaleza policial
dirigidas al restablecimiento objetivo de la le-
galidad. (...) Asi, por ejemplo, las medidas
dirigidas a impedir que continte realizdndose
una actividad clandestina, por iniciada y de-
sarrollada sin la previa obtencién del oportu-
no titulo habilitante, no son sanciones, por
mds que el legislador se emperie en calificar-
las como tales. La razén es que tales medidas
carecen del contenido o de castigo propio de
las sanciones. Con tal error —afirma el autor
citado- [REBOLLO PUIG, «El contenido de las
sanciones»], el legislador «no sélo no consi-
gue realmente imponer un nuevo mal, sino
que dificulta con requisitos impropios y exce-
sivos (culpabilidad, tipicidad, procedimiento
sancionador, inexistencia de prescripcion, efc.)
lo que deberia poder acordarse con otra na-
turaleza y sin tales obstéculos». (...)»?. (El
resaltado y agregado son nuestros).

26 ARROYO JIMENEZ, Luis, «El Régimen Sancionador en los Mercados de Telecomunicaciones», En: Revista de Administracién

Publica, N° 167, Madrid, Mayo/Agosto 2005, p. 288-289.

27 ESPINOZA ESPINOZA, Juan, «El caso peruano y las medidas correctivas: &Justicia administrativa o jurisdiccional para la

defensa del consumidore», p. 1-2.

28 CASINO RUBIO, Miguel, «La indebida confusién entre sanciones y otras medidas administrativas de policia» (Comentario a

la STS de 2 de febrero de 1998, Ar. 2060), En: REALA-2000, N° 283, p. 571.

29 ARROYO JIMENEZ, Luis, Op cit., p. 288-289.
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En tal sentido, tal como sefiala este autor, «para ob-
tener el respeto de lo ordenado o prohibido en la
norma, no siempre es preciso que la Administracién
eche mano de su potestad sancionadora’®. Por ello,
se justifica la imposicién de las medidas correctivas
a las que nos hemos referido, las mismas que tienen
por finalidad remediar un dafio restituyendo las co-
sas a su estado anterior, es decir, restablecer la lego-
lidad. Por su parte, las sanciones buscan castigar
una perturbacién, inflingiendo un mal que no resta-
blece el orden quebrantado por la infraccién, mien-
tras que las medidas cautelares buscan garantizar la
eficacia de la resolucién administrativa.

En sintesis, el criterio aplicable a las sanciones difie-
re del que subyace en la potestad inspectora pues en
ésta «prima la idea del control de legalidad, persi-
guiéndose la prevencién -de tal manera que no se
produzca una sancién- o el restablecimiento de la
situacién legal o la restauracién del orden normal de
cosas alterado»®'. Las medidas correctivas pueden
ser impuestas como consecuencia de un procedimiento
de fiscalizacién, precisamente, en atencién a su na-
turaleza asi como al finalizar un procedimiento san-
cionador, mientras que las sanciones solo pueden
ser impuestas una vez que se tenga la correspon-
diente resolucién ya que de otra forma, se estarian
violando los principios que rigen en materia sancio-
nadora.

Siendo que las medidas de remediacién ambiental
son tipicas medidas correctivas, consideramos im-
portante referirnos a los caracteres de las mismas en
este rubro, de conformidad a lo desarrollado por Luis

DE LA MORENA32:

- Son dispositivos no solo de prevencién sino tam-
bién de eliminacion o reduccién del conjunto de
las perturbaciones ambientales que una activi-
dad se calcula va a producir a lo largo de su
funcionamiento, hayan sido o no previstas por el
Reglamento o por quienes realizaron la clasifica-
cién.

- Se orientan hacia la eliminacién de perturbacio-
nes con trascendencia externa o a terceros, como
asi lo exige la nocién misma de interés pUblico
que les sirve de causa.

- Su determinacién es un proceso que se liga ini-
cialmente a la calificacién de una actividad (pre-
vencién) para pasar a depender de inmediato de
lo que resulte su puesta en funcionamiento expe-
rimental (comprobacién) o definitiva (inspeccio-
nes, denuncias, sanciones), mds que un acto que
se agote o consuma en su adopcién.

30 CASINO RUBIO, Miguel, Op cit., p. 571.

- Las perturbaciones ambientales a corregir serdn
todas y cada una de las que se detecten o resul-
ten del funcionamiento de una actividad, segin
el nimero vy las caracteristicas de las instalacio-
nes de que conste, procesos técnicos a que se
ajuste, materiales y fuentes de energia que em-
plee, y relaciones infernas o externas que genere.
El inventario de perturbaciones constatadas ha
de dar la calificacién y permitird determinar qué
medidas correctivas se deben aplicar.

- Las medidas correctivas dificilmente alcanzardn
un grado de eficacia tal que elimine plenamente
la incidencia perturbatoria total atribuida a una
actividad luego de calificada. Lo usual serd que
solo la reduzcan, hasta situarla por debajo de los
limites méximos de tolerancia establecidos, zona
en la que se entiende que empieza para los ciu-
dadanos el deber de soportarla como fenémeno
normal e inevitable de la moderna y masificada
vida en comin. Por lo mismo, rara vez serdn
Unicas, sino plurales y coordinadas entre si.

Finalmente, cabe resaltar que la LGAmDb, en su arti-
culo 136° ha precisado cudles son las medidas co-
rrectivas que pueden ser adoptadas ante el
incumplimiento de sus disposiciones y las de sus nor-
mas complementarias o reglamentarias, a saber:

e Cursos de capacitacién ambiental obligatorios,
cuyo costo es asumido por el infractor y cuya asis-
tencia y aprobacién es requisito indispensable.

*  Adopcién de medidas de mitigacién del riesgo o
dano.

* Imposicién de obligaciones compensatorias sus-
tentadas en la Politica Ambiental Nacional, Re-
gional, Local o Sectorial, segin sea el caso.

* Procesos de adecuacién conforme a los instru-
mentos de gestién ambiental propuestos por la
autoridad competente.

V. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR EJERCICIO
DEFICIENTE DE LA POTESTAD DE FISCALIZACION

Ahora bien, para finalizar el presente trabajo, el mis-
mo que tiene por objeto precisar conceptos y mate-
rias claves en torno a la fiscalizacién como potestad
administrativa, concretamente en el dmbito ambien-
tal, consideramos fundamental referimos al grado de
responsabilidad no por dafios o contaminacién al
medio ambiente (que puede causarlo quien realiza
la actividad y debe ser abordado desde un tema de
la responsabilidad denominada «ambiental»), sino a

31 GARCIA URETA, Agustin, «La potestad inspectora (...)», Op cit., p. 37.
32 DE LA MORENA Y DE LA MORENA, Luis, «Actividades clasificadas y proteccién del medio ambiente». En: Revista de

Administracién Publica, N° 94, Enero/Abril 1981, p. 102-104.
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«Una medida correctiva
es un mecanismo de
regulacién de conductas
negativas que busca
corregir un dafo,
revirtiendo los efectos
que dicha conducta
infractora hubiera
ocasionado o evitar que
ésta se repita en el
futuro. No es un
mecanismo de sancién,
por lo cual dichas
medidas no deben ser
aplicadas ni
interpretadas con una
finalidad sancionadora»

aquella responsabilidad administrativa imputable a
las autoridades a las cuales se les otorga competen-
cias en materia de fiscalizacién ambiental; se trata
pues de una responsabilidad no del particular, sino
del Estado.

En primer lugar, de lo desarrollado hasta este punto
podemos concluir que la actividad de fiscalizacién
no es ni puede ser infinita dado que ella tiene limites
dados por lo que las propias normas, de manera

genérica, han establecido. Tal como sefala Carlos
PADROS REIG:

«La inspeccién administrativa efectda una ac-
tividad de constatacién con respecto al cum-
plimiento de una norma. La inspeccién en este
sentido acta para comprobar, ante la sospe-
cha o simplemente de modo sistemdtico, el
grado de adecuacién de la actividad
real a las prescripciones de una nor-
ma que regula ese sector (...) Se trata en
cualquier caso de una actividad inherente al
contenido normativo de una disposicién. No
estamos ante una simple recopilacién
de datos o una simple actividad de
constatacién»®®. (Nuestro resaltado).

Se trata pues, de vigilar y verificar el cumplimiento de
las normas obligatorias, que como hemos visto, en

materia ambiental son mayormente técnicas. Es cla-
ro que esta potestad no puede ser ejercida de una
manera absolutamente discrecional, sino que debe
estar sujeta a una serie de pardmetros, los mismos
que han de garantizar los derechos de aquellos a
quienes se inspecciona, mas si no se limita a una
mera recopilacién de informacién, esta actividad tam-
poco puede ser exhaustiva pues no se trata de una
labor de inspeccién «al detalle». Esto podria ser in-
viable no solo econémicamente sino también en los
hechos. Severiano FERNANDEZ RAMOS traduce este
punto al sefalar que se trata de una doble cuestion
de politica publica:

«Por un lado, si es politica y econémicamente
viable organizar un sistema de fiscalizacién
minimamente adecuado para garantizar la
aplicacién de la garantia en cuestién y, en el
caso de que la respuesta a la anterior cues-
tién sea positiva, hasta qué nivel debe
llegar tal coste, pasado el cual los be-
neficios que reporta la actividad de ins-
peccién son inferiores a sus costes de
funcionamiento y a los perjuicios que
para el desarrollo de la actividad pue-
de ocasionar®. (Nuestro resaltado)

Tomando como punto de partida que una supervi-
sién exhausta de detalles no resulta viable y podria
llegar a ser contraproducente, a continuacién anali-
zaremos si los dafios causados por quien realiza una
actividad sujeta a fiscalizacién pueden ser atribuidos
a la autoridad encargada de dicha inspeccién. Hay
que advertir que esta interrogante ha sido planteada
con anterioridad por Martin REBOLLO quien cues-
tionaba el hecho que si la Administracién ha interve-
nido antes de la produccién del dafio, autorizando
la actividad, vigilando el cumplimiento de sus con-
diciones técnicas, éno se podria pensar que hay un
funcionamiento anormal del servicio publico? Para
el citado autor, la responsabilidad administrativa
podria funcionar como instrumento para que la Ad-
ministracién no abdique de los contenidos propios
de su actividad, ya que si bien no es la autora mate-
rial del dafio, ha contribuido por accién u omisién
en la produccién del mismo, de lo que se derivaria
la responsabilidad solidaria®.

En esa linea, Concepcién HORGUE BAENA se re-
fiere a la Sentencia del Tribunal Supremo espafol del
25 de enero de 1992 que estimé la responsabilidad
directa de la Administracién, independientemente de
que la causa del dafio haya sido imputable al con-
cesionario o contratista, por considerar que hubo un
deficiente ejercicio de los deberes de vigilancia y po-
licia, sefalando que:

33 PADRQS REIG, Carlos, «Actividad administrativa y entidades colaboradoras», Tecnos, Madrid, 2001, p. 21-22.
34 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, «La actividad administrativa de inspeccién». Op cit., p. 31.
35 MARTIN REBOLLO, L., «Medio ambiente y responsabilidad de la Administracién», En: REDA, N° 20, 1976.
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«(...) dicha responsabilidad directa descansa
en un titulo de imputacién que haria recaer
cualquier dafio sobre la Administracién titu-
lar de la actividad, en tanto que siempre con-
serva los deberes de vigilancia y policia del
servicio o de la ejecucién de la obra. Un ti-
tulo tal de imputacién podria provo-
car una extensién desmesurada de la
responsabilidad de la Administracién,
ademés de hacer decaer la funcionali-
dad propia de la utilizacién de férmu-
los indirectas de realizar las actividades
de su titularidad, y asi ha sido puesto
de relieve en la doctrina. Con todo, hay
que reconocer que tanto la jurisprudencia
como la doctrina que sustenta este titulo de
imputacién parecen restringir, sin embargo,
dicha responsabilidad a los casos de un fun-
cionamiento deficiente de tales deberes, esto
es, cuando el ejercicio correcto hubiera evita-
do tal dafio y no cuando éste se hubiera oca-
sionado igualmente con una diligencia
debida»®. (Nuestro resaltado)

Adviértase que en la referida Senfencia recae sobre la
Administracién una responsabilidad directa por los
deberes de vigilancia e inspeccién del servicio conce-
dido por no haber actuado en su funcién de policia,
al no verificar la deficiencia de las instalaciones de
gas, razén por la cual se atribuyé a la Administracion
la responsabilidad por los dafios. Diversa doctrina
también se ha referido a la imputacién de responsabi-
lidad de la Administracién cuando existié falta de vi-
gilancia de su parte, sefialando que «se ha justificado
esta imputacién por considerarse que la Administra-
cién asume una posicién de garante cuando realiza
funciones de policia, de modo que si, por falta de
ejercicio de los poderes de inspeccién y control pro-
pios de esta funcién se ocasiona un dafio, el deber de
reparar también alcanzard a la Administracién, sin
perjuicio de la eventual via de regreso contra los de-
mds sujetos responsables»®’.

Pues bien, esa perspectiva ha seguido perfilandose y
hoy se afirma, tal como sefiala Cristian ROMAN
CORDERO, siguiendo a Tomas HUTCHINSON, en
el caso de carreteras concesionadas aplicable asi-
mismo a ofras actividades:

«Algunos sostienen que el Estado es siempre
responsable de los dafios que sufra el usuario

de una carretera concesionada, en tanto
garante del servicio prestado por el
particular concesionario (...) y en tanto
titular del dominio pdblico al cual perte-
necen las carreteras a pesar de encontrarse
concesionadas.

Nosotros discrepamos de esta posicién,
ya que ello importa transformar al Es-
tado en una especie de asegurador del
usuario y, peor ain, del concesionario;
genera una distribucién perversa de la
rigueza; no incentiva un comportamien-
to adecuado por parte de la adminis-
tracién en el ejercicio de sus facultades
de inspeccién y vigilancia que evite la
ocurrencia del dafio, fin Gltimo de todo sis-
tema de responsabilidad; y finalmente, nos
coloca en una suerte de paradoja, ya
que conforme a esta tfesis el Estado sub-
sidiario seria mds responsable que el
Estado de bienestar, lo cual no tiene l6gica
algunax»®®. (Nuestro resaltado)

Asf como una interpretacién que pretenda la absolu-
ta irresponsabilidad del Estado estarfa igualmente
equivocada, ya que ademds «las doctrinas que de-
fendian la irresponsabilidad de la Administracién no
son mds que un recuerdo, una curiosidad histéri-
ca»®’, resulta excesivo e injusto responsabilizar in-
discriminadamente a la Administracién de todo dafio
causado por cualquier actividad sujeta a fiscaliza-
cién. Las sentencias que usualmente se citan para
apoyar la postura que la falta de ejercicio de fiscali-
zacién puede ser fuente de dafos indemnizables, si
bien cierftamente imputan el dafo a la actividad de
la Administracién, por lo general estén referidas a
casos en los que la actividad en cuestién constituye
legalmente un servicio pUblico, de modo tal que la
Administracién es responsable de su correcta ges-
tion. De igual forma, podria afadirse que, si el dafo
se produce a bienes de dominio pUblico, la Adminis-
tracién, en cuanto titular de los mismos, es respon-
sable de mantener dichos bienes en las condiciones
adecuadas para la mejor realizacién de los intereses
pUblicos a que estan llamados a satisfacer.

Con todo, consideramos que, medie publicatio o no,
el que una entidad tenga competencias de fiscaliza-
cién de determinada actividad no parece suficiente
para responsabilizar a la Administracién por hechos

36 HORGUE BAENA, Concepcién, «La responsabilidad del contratista por dafios causados a terceros en la ejecucién de los
contratos administrativos», En: Revista de Administracién Poblica, N° 147, Sept. — Dic. 1998, p. 349-350.

37 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, «La actividad administrativa de inspeccién», Op cit., p. 596-597.

38 ROMAN CORDERO, Cristién A., «Responsabilidad del Estado por los dafios sufridos por el usuario de una carretera
concesionada, por inactividad administrativa en ejercicio de sus facultades de inspeccién y vigilancia». Tomado de:

http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2445/19.pdf

39 ROYO-VILLANOVA, Royo, «La Responsabilidad de la Administracién Pdblica», En: Revista de Administracién Publica, N° 19,

Enero/Abril. 1956, p. 14-15.

40 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, «La inspeccién en el marco del control de la aplicacién del Derecho Ambiental», Op cit, p.

43-44,
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de ferceros completamente ajenos a la organizacién
administrativa“’.

«Llegados a este punto, nos parece excesivo e
injusto responsabilizar a la Administracién de
todo dafio causado por cualquier actividad
sujeta a inspeccién. Con ello no se quiere fam-
poco descartar dicha posibilidad: ello depen-
derd de las circunstancias del caso
concreto, si la Administracién tuvo efec-
tivamente la posibilidad de prever y evi-
tar el dafio y, a pesar de ello, actué
negligentemente, con una conducta dis-
valiosa y reprochable, p. ej., por tra-
tarse de hechos notorios, que no podia
razonablemente ignorar o bien por cons-
tar en reiteradas denuncias fundamen-
tadas y conforme a los requisitos y
formalidades previstas en la normativa
que sea de aplicacién sin que la Admi-
nistracién iniciara actuacién alguna
proporcionada para comprobar dichas
denuncias, o, mds aun, por existir in-
formes de los servicios de Inspeccién
en los que se advierte de los hechos a
la autoridad competente, en aquellos
casos en que los servicios de inspec-
cién no estdn facultados para adoptar
por si mismos las medidas precisas para
evitar dafios»*?. (Nuestro resaltado)

Sucede que, como ya hemos sefialado, dado que la
funcién inspectora se traduce bdsicamente en actos

de comprobacién de las obligaciones legales, con-
tractuales, técnicas u otras, delimitar el objeto o ac-
tividad y el cudnto o cémo los mismos han de ser
supervisados es un «control bastante difuso en sus
contornos»:

«El planteamiento de esta potestad, en su con-
cepcién y en el procedimiento de efectivizar-
la, y su cada vez mds frecuente previsién en
las leyes —y correspondiente atribucién a las
Administraciones pUblicas—, hace muy dificil
precisar en las normas de cobertura los limi-
tes de tal potestad, no solamente por la difi-
cultad en si de definir con rigor el alcance de
la accién administrativa en este dmbito, sino,
muy especialmente, por la habitual y verosi-
mil confrontacién entre esta accién y otros
relevantes derechos de los sujetos obligados,
bien sean derechos o libertades de naturaleza
«fundamental» o bien de otros derechos sub-
jetivos de rango inferiorn*3,

En conclusién, se trata en gran medida de lo que
aquellas obligaciones legales, técnicas y contractua-
les hayan establecido, como suficiente para atribuir
responsabilidad a la Administracién por hechos que
escapan o van mds alld de lo que le es posible y
legalmente factible de fiscalizar. Por ello, no seria
razonable sostener que en virtud a esta funcién su-
pervisora se pueda imputar Gnicamente a la entidad
cualquier circunstancia o consecuencia dafiosa de
quien realiza la actividad. A ello apuntan las ten-
dencias doctrinales actuales. @A

41 Es interesante notar las conclusiones de HUICI, Héctor M., para quien «como regla general, y a la luz de la jurisprudencia, debe
entenderse que la inactividad administrativa no es generadora de responsabilidad salvo cuando una obligacién legal
expresamente impone el deber de actuam. Asimismo, el autor sostiene que «la inclusién de disposiciones en una Constitucién,
ley o reglamento no necesariamente obligan jurfdicamente al Estado a actuar, las obligaciones para ser tales deben sefalar en
forma clara o facilmente determinable, la conducta a seguir». HUICI, Héctor M., «La responsabilidad del Estado por omisiény,

En: La Ley, T, 1993-D, p. 853.

42 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, «La actividad administrativa de inspeccién», Op cit., p. 598-601.

43 BERMEJO VERA, José, Op cit., p. 53-54.
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