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Resumen. A partir de las construcciones doctrinarias y las disposiciones
legales referidas a la fiscalizacion administrativa, el presente trabajo analiza
los fundamentos de dicha actividad, su actual regulacion, asi como sus dos
componentes definitorios: la ejecucion material y su finalidad. Ambos
componentes, material y finalista, a su vez, han sido el tema de evaluacion
en las casaciones de la Corte Suprema que han tratado la fiscalizacion
administrativa. De esta manera, en este trabajo se presenta como es que estos
componentes han sido cautelados mediante el control jurisdiccional, al haber
analizado en los casos materia de /itis las reglas que aseguran sus elementos,
tomando como referencia el parametro legal de deberes y obligaciones
establecidos en la regulacién actual contenida en el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Procedimiento Administrativo Sancionador.

Abstract. Based on the doctrinal constructions and legal provisions related
to administrative oversight, this paper analyzes the foundations of this
activity, its current regulation, as well as its two defining components: the
material execution and its purpose. Both components, material and final,
have been the subject of evaluation in the Supreme Court's cassations that
have dealt with administrative oversight. Thus, this paper presents how
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these components have been safeguarded through jurisdictional control,
having analyzed in the cases subject to litigation the rules that ensure its
elements, taking as a reference the legal parameter of duties and obligations
established in the current regulation contained in the Single Ordered Text
of the Law of Sanctioning Administrative Procedure.
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1. Introduccion

A diferencia de otro tipo de potestades, actuaciones, procedimientos o
actos; la fiscalizacion, al haber sido regulada recientemente a nivel legal,
cuenta con un control jurisdiccional no extenso, pero interesante desde el
punto de vista doctrinario.

Lo que sucede es que la actividad de fiscalizacion, antes de su inclusion
y el establecimiento de sus reglas generales en el Texto Unico Ordenado de la
Ley de Procedimiento Administrativo Sancionador (en adelante, TUO de la
LPAG), contaba con diversas regulaciones especiales aprobadas por
normativa sectorial reglamentaria, que eventualmente podian ser controladas
jurisdiccionalmente, pero sin un parametro legal establecido. Sin embargo, a
la fecha, el existente pardmetro legal permite que exista un control
jurisdiccional de las actuaciones de las entidades fiscalizadoras y los
fiscalizados, siguiendo las normas generales uniformadoras.

Ahora bien, hasta la fecha, el control jurisdiccional sobre la actividad
de fiscalizacion se ha dado de manera especifica sobre las disposiciones que
regulan dos elementos caracteristicos de esta actividad: el componente
material y el componente finalista. Esto es asi debido a que jurisdiccion, en el
caso de la fiscalizacion, no controla la actividad juridica productora de
efectos en la esfera de los administrados, como seria la produccion de un acto
administrativo; sino que se ha adentrado a controlar una actividad de
ejecucion material, la cual, a partir del mandato legal, tiene reglas que
cautelan su correcto desenvolvimiento y su finalidad.

Por ello, en este articulo vamos a exponer, primero, las
consideraciones generales doctrinarias sobre la fiscalizacion, para luego
desarrollar de manera mas detallada sus dos componentes caracteristicos,
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material y final; y, finalmente observar como la jurisdiccion, a través de las
casaciones que han tratado el tema, ha controlado la actividad
exclusivamente sobre estos componentes.

2. La policia administrativa como punto de partida de la actividad de
fiscalizacion

El hecho de que la actividad de fiscalizacion haya sido recientemente
reconocida en el Peri por medio legal, no significa que no se pueda
identificar historicamente la realizacion material de la misma en institutos
clasicos del Derecho Administrativo.

Sefiala De La Cuetara (1983), que en la génesis del Derecho
Administrativo de corte liberal, se consideraba a la actividad de policia como
la tinica actividad administrativa; sin embargo, posteriormente, al producirse
la expansion de las acciones de la Administracion, esta se consideraria
insuficiente para explicar la dimension de esta organizacion.

En este contexto, una de las tradicionales clasificaciones ideadas para
abordar la heterogeneidad de la actividad administrativa en proceso de
expansion fue la ideada por el autor espafiol Jordana de Pozas, conocida
como la clasificacion tripartita de la actividad administrativa. En esta
construccion doctrinaria, la actividad administrativa se clasificd en actividad
de policia, actividad de fomento y actividad de servicio publico (Jordana,
1951).

Dicha clasificacion tradicional atina en lo ilustrativo de sus
componentes dado que expresa la graduacion del protagonismo de la
Administracion con los particulares. Como hemos indicado, si bien el
profesor espafiol identifico a la policia administrativa doctrinariamente en
esta clasificacion, materialmente se la reconoce como la manifestacion mas
antigua de actividad administrativa.

De esta manera, se puede indicar que la actividad de policia se
identifica de manera previa al desarrollo moderno de los institutos del
Derecho Administrativo, al punto que Nieto (1976) sefiala que el término
llega a nosotros por “arrastre de inercia”, relativizada por completo su
significacion inicial.

Entrado el siglo XVII, encontramos que esta actividad se da sin
limitaciones ni sometimiento a la Ley y con desconocimiento de los
derechos basicos (Fiorini, 1957); contando como sustento de la actividad, el
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concepto decimononico del orden publico (Garrido, 2002b). De La Cuetara
(1983) contextualiza esta etapa histdrica sefialando que de manera previa a
la Revolucion francesa la actividad de policia era considerada, en la mayoria
de Estados, como la tinica o principal “administracion interior”, a excepcion
de las funciones de imparticion de justicia, asuntos diplomaticos o el ejército
(p-88).

Esta identificacion de la actividad de policia como la inica encargada
del mantenimiento de las cuestiones internas del Estado vino de la mano con
una institucionalizacién del uso de la coaccion; la cual, si bien siempre
estuvo presente en los procesos histdricos de la policia, en esta etapa previa
al Estado de Derecho, se tomo6 como necesaria, al punto de excluir de llamar
actividad de policia a actividades sin medios coactivos (Garrido, 2002).

El advenimiento del Estado liberal trajo consigo dos aspectos claves
en el desarrollo de la actividad de policia. Primero, las medidas limitativas
de la actividad de particulares se empezaron a dictar en relacion con materias
especificas, rompiéndose el paradigma de la policia unitaria pasando a
policias especializadas (Nieto, 1976). Lo segundo, se empez0 a frenar el uso
indiscriminado de la coaccion debido a que, con la consagracion de derechos
subjetivos, la policia surgia como una facultad excepcional de limitacion de
tales derechos, intentandose reducir la utilizacion de sus medios coactivos
(Garrido, 2002).

El final del siglo XIX y el comienzo del siglo XX, supuso la presencia
e intervencion de la Administracion en muchos sectores de la sociedad
debido a la concepcion del Estado social. Como indica Garcia (2006), en
esta etapa se paso del “supuesto absentismo a la omnipresencia” (p.21).

Es asi que la actividad de policia, ya caracterizada con la
especializacion e intervencion en distintos sectores de la sociedad, debia
contar con limites claros. Por ello, esta ampliacion de ambito de accidn y las
nuevas potestades administrativas generadas, provocan la necesidad de la
revision de dos conceptos asociados con la actividad de policia: orden
publico y coaccion.

Respecto al primero, en el siglo XX el concepto del orden publico se
asocid con la referencia al interés publico y la falta de perturbacion de este
por parte de los particulares; siendo que, la policia solo se enfocaria en evitar
esta perturbacion permitiendo, en principio, el ejercicio efectivo de derechos
de los particulares (Garcia, 2006).
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En relacién con la utilizacion de medidas coactivas, en esta etapa no
podia mantenerse como actividad administrativa una en la que la primera
opcion y nota caracteristica fuera la represion, al entenderse esta como
ultima ratio en un Estado de Derecho. Por tanto, conforme a lo sefialado por
De La Cuetara (1983), la actividad de policia busco su legitimacion en la
facultad de la Administracion Puablica para limitar, de ser el caso
coactivamente, las actividades de los particulares cuando se encuentre
comprometido el interés publico.

3. La fiscalizacion como medio de la policia administrativa

Actualmente, podemos definir a la actividad administrativa de policia
como el conjunto de medidas utilizadas por la Administracion para que el
destinatario de la norma, ex ante o ex post, ordene su actividad a un fin de
utilidad publica basado en parametros determinados por la normativa, siendo
una ultima opcion el uso de acciones coactivas (Rivero, 2000). En tal
sentido, la policia administrativa cuenta con un conjunto de medios
utilizados por la Administracion para que el destinatario de la norma ordene
su actividad, sin llegar a la necesidad de la imposicion de actos como las
sanciones administrativas.

Para ello, la policia administrativa se ha caracterizado por contar con
medios mucho mas faciles de identificar que su propia definicion. Sobre
estos medios, lo primero que hay que advertir es que estos pueden ser
utilizados en el marco de otras actividades administrativas, como por
gjemplo la regulacion economica; sin embargo, pueden ser consideradas
dentro de la actividad de policia ya que son propias y peculiares de esta
actividad sin ser exclusivas ni excluyentes (De La Cuetara, 1983).

Ahora bien, al revisar la doctrina si se logra encontrar que la diversa
clasificacion de los tipicos medios de ordenacion de actividades se
encuentra, normalmente, en el apartado correspondiente a la actividad de
policia o la que haga sus veces como actividad limitadora de derechos.

Asi tenemos que Garrido (2002) clasifica a los medios de policia en:
reglamento de policia; autorizaciones, 6rdenes y prohibiciones; la coaccion
(en la cual no incluye a las sanciones); y, las técnicas especificas de
comprobacion (p.172).

Esteve (2015) identifica los siguientes medios de policia:
autorizaciones, sanciones, ordenes, prohibiciones e inspecciones (p.356).
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Resulta evidente lo disimil de las clasificaciones doctrinarias sobre los
medios de policia. Sin embargo, es posible identificar que entre los medios de
policiaa los que recurre la Administracion Publica clasicamente se engloba la
actividad de fiscalizacion, como una de naturaleza ex post, esto es, presupone
que ya exista el desarrollo de la conducta a controlar, no como las
autorizaciones que son un medio de policia ex ante.

La razon de incluir a la fiscalizacion como un medio de policia no es
tan compleja: la fiscalizacion se condice con la finalidad de la policia
moderna, esto es, ajustar conductas a lo establecido en la normativa. Es que
como seiiala Esteve (2003) el elemento teleologico caracteristico de la
policia es el mantenimiento del orden piblico o su restablecimiento.

En este orden de ideas, la inclusion de la fiscalizacion dentro de la
policia administrativa es advertida por Rivero (2000) quien sefala que
aquella, entendida como control administrativo de la actividad de
particulares, es reconocida como un medio policial clasico al contar con el
elemento teleologico de garantia del orden publico.

En resumen, tenemos que la policia en la actualidad se caracteriza por:

e [nstrumento que ordena conductas.

e Especializacion por sectores, no existe una policia de tipo unitaria.

e (Cuenta con instrumentos o medios de policia, entre los cuales se
encuentra la actividad de fiscalizacion.

4. La actividad de fiscalizacién desde su definicion en el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General

Como medio con un componente propio de garantia de cumplimiento
normativo, la actividad de fiscalizacion ha estado presente en el quehacer
administrativo nacional desde hace mucho.

Al respecto, Sanchez (2020) expone que la fiscalizacion se encontraba
muy presente en la época del Estado interventor-empresario propio del
modelo de la Constitucion de 1979, aunque esta se decantd en un uso
politizado y sin la observancia de garantias, derechos y obligaciones (p. 46).

Posteriormente, la fiscalizacion es reconocida con un instrumento
propio del Estado subsidiario-garante propio del modelo constitucional de la
Constitucion de 1993, que luego en el inicio del siglo XXI empieza a
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desarrollar y consolidar una especialidad y tecnicidad con los organismos
reguladores, luego con INDECOPI y posteriormente con los organismos
técnicos especializados (Sanchez, 2020, p. 49-52), creandose regimenes
especiales defiscalizacion, regulados especificamente por via reglamentaria.

Por su parte, el reconocimiento legal de la fiscalizacion se da con la
modificacion que sufriera la LPAG mediante el Decreto Legislativo N° 1272
del ano 2017, encontrandose, a la fecha, una regulacion general legal
dispuesta en el Capitulo II del Titulo IV del TUO de la LPAG.

Asi tenemos que el TUO de la LPAG denomina a esta actividad como
fiscalizacion en su articulo 239, definiéndola de la siguiente manera:

“Articulo 239.- Definicion de la actividad de fiscalizacion

239.1 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 ¢l Estado u otra fuente juridica,
bajo un enfoque de cumplimiento normativo, de prevencion del
riesgo, de gestion del riesgo y tutela de los bienes juridicos
protegidos”.

La aproximacion que nos da la Ley a su definicion se basa, por tanto,
en los siguientes componentes identitarios: como actividad material que
tiene por Gnico y fundamental objeto el conocimiento del cumplimiento de
los deberes, obligaciones y limitaciones a las que estan sometidos los
destinatarios de la norma (Rebollo, 2013, p.56).

Observamos, entonces, el reconocimiento legal de la definicion de la
fiscalizacion a partir de su componente finalista, esto es, la busqueda del
cumplimiento normativo, sumado a su componente de actividad material.

En ese sentido, debemos indicar que, a partir de la definicion de la
fiscalizacion, basada en sus componentes de ejecucion material y finalidad,
es la actividad que engloba una serie de actuaciones materiales desplegadas
por las entidades de la Administracion Publica que buscan asegurar el
cumplimiento normativo. Deseamos, en esta parte del trabajo, hacer énfasis
de ambos componentes debido a que precisamente estos son los elementos
de la fiscalizacion que han sido materia de control por parte de la
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jurisprudencia que ha tratado el tema, como lo veremos mas adelante.

Por otro lado, el legislador facultado fue consciente de que tanto en la
doctrina como en la regulacion especial esta actividad era conocida con
diversas denominaciones. Desde la doctrina, como hemos adelantado en este
trabajo, se conoce a la fiscalizacion con denominaciones como control,
inspeccion o supervision; englobando todos estos términos el concepto de
despliegue de actuaciones materiales de verificacion. Asi tenemos que, por
ejemplo, Bermejo (1998) denomina a esta actividad como inspeccion,
describiéndola de la siguiente manera:

“Se habla de actividad, funcion o potestad de inspeccidn, sin excesiva
precision en este momento, para identificar unas actuaciones, mas o
menos genéricamente previstas en el ordenamiento juridico, que
habilitan a las Administraciones publicas para llevar a cabo funciones
de comprobacion o constatacion del cumplimiento de la normativa
vigente, en su sentido mas amplio, esto es, incluidas muy
especialmente las condiciones y requisitos de orden técnico,
consecuencia inherente de la imposicion que a determinadas personas,
actividades, instalaciones, objetos y productos hacen ciertas normas
juridicas” (p. 40).

De igual manera la regulacion sectorial especializada optaba por
denominarla con diversa terminologia, con términos como supervision o
inspeccion. De tal modo, teniamos que diversas entidades (locales,
organismos reguladores y organismos técnicos especializados) ejercian esta
actividad con una denominacion especifica y podian contar con reglas
distintas; a pesar de que todas ellas realizaban la labor de verificacion de
hechos con la finalidad de comprobacion normativa tuitiva de bienes
juridicos.

Por ello, para superar la problematica terminologica, al incorporarse
en la LPAG la mencionada actividad, se establecio lo que actualmente se
encuentra regulado en el inciso 2 del articulo 239 del TUO de la LPAG:

“Articulo 239.- Definicion de la actividad de fiscalizacion

(..

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

Se aprecia la intencion uniformadora de la ley, que obliga que las
reglas generales de la fiscalizacion sean aplicadas al desplegarse
sectorialmente la actividad material de comprobacién normativa.

Asi tenemos que la regulacion contenida entre los articulos 239 al 246
del TUO de la LPAG establecen los componentes identitarios de la
fiscalizacion, asi como las reglas que deben ser observadas para su
desarrollo de manera adecuada; las mismas que deben ser tomadas en cuenta
por todos los sectores especializados, independientemente de la
denominacion adoptada en la normativa sectorial.

Los rasgos identitarios de la fiscalizacion desde la Ley pueden ser
resumidos de la siguiente forma:

e Corresponde ser ¢jercida por las entidades que cuentan con una
potestad atribuida desde una norma legal (articulo 239 del TUO
de la LPAG).

e Cuenta con un componente material, en el sentido que se reconoce
como la ejecucién de una actividad la cual, para ser reputada como
valida, debe seguir ciertas reglas prescritas por ley (articulos 240
al 244 del TUO de la LPAG).

e (Cuenta con un componente finalista, el cual debe ser llevado a
cabo con una vocacion determinada por ley (articulos 245 al 246
del TUO de la LPAG).

En cuanto al primer rasgo identitario, la potestad puede ser entendida
de manera general como una situacion que permite que su sujeto titular
imponga, a través del ejercicio del poder, la modificacion en las relaciones
juridicas con otros sujetos o la variacion del estado de las cosas a través de
actuaciones materiales (Santamaria, 1991).

En el caso de la fiscalizacion, conforme sefiala Garcia (2006) se esta
ante un “poder funcional” que interviene en la esfera juridica de los
destinatarios de la norma, siendo ¢jercida por los sujetos publicos (p.29). En
el mismo sentido, indica Rebollo (2013) que se puede hablar de actividad,
funcién o potestad inspectora o fiscalizadora pero siempre refiriéndonos a
una “titularidad publica”; siendo estas irrenunciables, intransmisibles e
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inalienables (p.42). Esta caracteristica se reconoce desde lo establecido en
el articulo 239 del TUO de la LPAG, al establecer a la fiscalizacion como
una accion publica.

En cuanto a la atribucion de esta potestad, el articulo 239 sefiala que
el gjercicio de esta actividad se da solo por parte de entidades que cuenten
con la potestad establecida desde norma con rango legal (Ley o Decreto
Legislativo), por ello tenemos que esta potestad tiene un origen normativo,
pero no cualquiera, sino uno que se encuentra a favor “administraciones
legalmente habilitadas™ (Bermejo, 1998, p.44).

En tal sentido, la actividad de fiscalizacion tiene un elemento
sustantivo constituido por la existencia de una potestad administrativa, por
lo que no requiere del concierto de la voluntad del administrado (Tirado,
2011), siendo estos “titulares pasivos”, es decir obligados a soportar la
inspeccion, en la medida y forma que prescriba la norma (Bermejo, 1998).

Ahora bien, tomando lo tltimo mencionado, tenemos que el ejercicio
de la fiscalizacion requiere de formas determinadas, las cuales precisamente
son cauteladas por la LPAG a partir de la imposicion de reglas para su
ejecucion material y para garantizar su finalidad como medio de verificacion
de cumplimiento normativo. Hablamos aqui de los componentes material y
finalista, y su regulacion por via legal, aspectos que seran materia de
desarrollo particular en el siguiente apartado de este trabajo. Ademas, como
hemos adelantado, ambos componentes son precisamente los que han sido
materia de control jurisdiccional, motivo por el cual merecen un mayor
desarrollo.

5. El resguardo legal de los componentes material y finalista de la
fiscalizacion administrativa

Las disposiciones legales establecidas en el capitulo de la fiscalizacion
del TUO de la LPAG tienen una intencion: que el ejercicio material de la
actividad de fiscalizacion sea valida y que asegure su finalidad de
comprobacion material, esto es, las disposiciones establecidas en la ley
pretenden asegurar ambos componentes definitorios de la fiscalizacion.

En ese sentido, esta regulacion busca, con la serie de reglas impuestas
para su ejecucion, asegurar el correcto desenvolvimiento del componente
material; y, establecer que la finalidad de cumplimiento normativo se brinde
bajo una vocacion determinada: no punitiva, sino preventiva y correctora. El
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cumplimiento de estas disposiciones tiene por objetivo que la fiscalizacion
obedezca a su definicion de actividad de comprobacion material para el
cumplimiento normativo.

Por ello, ahora analizaremos a profundidad ambos componentes y
también veremos las formas prescritas desde la Ley para su resguardo.

El componente material de la fiscalizacion

El componente material de fiscalizacion consiste en el despliegue de
actuaciones a cargo de la Administracion. Conforme senala Bermejo por
medio de esta actividad las entidades habilitadas obtienen informacion,
comprueban, examina, vigilan, investigan hechos, actos, actividades,
situaciones, documentos, operaciones (1998, p.44), e incluso obliga a la
interaccion, con una predeterminada conducta, por parte del destinatario de
la fiscalizacion, sea esto deseado o no. Esta enumeracion no es otra cosa que
el conjunto de actividades materiales y técnicas realizadas fisicamente
(Morén, 2020, p. 26), para lograr la finalidad encomendada que hemos
descrito en los parrafos precedentes.

Recordemos, para fines de diferenciacion, que la Administracion
también puede pretender asegurar el cumplimiento normativo mediante la
emision de decisiones, que seria la produccion de actos administrativos
como la sancion administrativa, que es un mal juridico disuasivo.

En el caso de la fiscalizacion, se busca lograr el cumplimiento
normativo, no con la produccion normativa de una decision, sino con una
serie de hechos administrativos de recojo de informacidn, interaccion con el
administrado, vigilancia, entre otros. Asi, la fiscalizacion, a diferencia de
otros medios policiales como pueden ser las autorizaciones o “las medidas
de choque™ (Cierco, 2008) no estd conformada por actividades juridicas-
formales, sino por actividades materiales.

Estamos, por tanto, al hablar de la actividad de fiscalizacion frente a
un conjunto de actuaciones que no son ni requieren de un procedimiento
administrativo previo para ser ejercidas. En cuanto a su diferencia con el
procedimiento administrativo, debe quedar claro que la fiscalizacién no
comparte las caracteristicas de aquel. Al respecto, como seiiala Izquierdo
(2019), en posicion con la que coincidimos:
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Por tanto, se comprendera que la inspeccion en si misma no sea o no
forme parte de un procedimiento administrativo, aunque asi se haya
defendido por algunos autores. Esta afirmacion no queda desvirtuada
por el hecho de que, en muchas ocasiones, en la actuacion inspectora
se realicen actuaciones juridicas-. (...) Todas estas actuaciones
juridicas, que implican el ejercicio de potestades, tampoco exigen
necesariamente la existencia de un procedimiento ni llevan a una
resolucion administrativa. A lo sumo, deberan dotarse de alguna
formalizacion —la que establezca la normativa sectorial (p. ¢j., su
reflejo en un acta), pero no mas (p. 407).

Por otro lado, en relacion con su necesidad de vinculacion con un
procedimiento previo, tenemos que Garcia-Andrade califica a la
fiscalizacion, denominada como inspeccidn, dentro del grupo de actuaciones
administrativas materiales que no requieren un procedimiento previo, pero
que sin embargo es posible de ser impuesta a los particulares incluyéndose
una serie de deberes (2021, p. 50), como ocurre en la fiscalizacion regulada
en el Pert.

Desde esta aproximacion de la fiscalizacion desde su componente
material podemos sintetizar lo expresado en lineas precedentes, de la
siguiente manera:

e La fiscalizacién no es un procedimiento administrativo.
e La fiscalizacion no es un acto administrativo.
e No se refiere al ejercicio de la potestad sancionadora.

En relacion con el ultimo punto, merece hacerse una distincion
adicional sobre el tema de la potestad sancionadora y la fiscalizacion, debido
a la cercania entre ambas figuras, esto se efectuard mas adelante en este
trabajo, cuando se trate el tema de la vocacidon no punitiva de la fiscalizacion.

Ahora bien, volviendo al componente material de la fiscalizacion,
como tal, al ser uno de corte ejecutivo, esta puede ser llevada a cabo en la
realidad de manera diversa, amplia o incluso desproporcionada. Nuestra
LPAG se encarga de colocarle linderos a esta actuacion, siendo que solo
cumpliéndose estos, se entiende como valida la fiscalizacion, lo cual ha sido
controlado judicialmente como lo veremos.

Asi, tenemos que las disposiciones contenidas entre los articulos 240
al 244 del TUO de la LPAG establecen una serie de adecuaciones de
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comportamiento, tanto de la entidad fiscalizadora como del sujeto
fiscalizado.

Por parte del sujeto fiscalizado, el articulo 240 (facultades de las
entidades fiscalizadoras) y el articulo 243 (deberes de los fiscalizados)
establecen de manera general el deber de soportar el ejercicio de diversas
potestades sobre su esfera juridica, pudiendo ser estas “ordenatorias™ o
“conformatorias”, siendo que en las primeras el administrado tiene el deber
de realizar la entrega de documentos o la comparecencia exigida por la
autoridad; mientras que las segundas, son las referidas al acceso a los locales
oelacceso ala documentacion a verificar (Rebollo, 2013, p.60).

Asimismo, debe soportar la posibilidad de aplicacion de medidas que
tiene por finalidad el cumplimiento del ordenamiento juridico mediante
acciones, o incluso actos administrativos que buscan la tutela de las
condiciones legales de la actividad (Garcia, 2006, p.18). Estamos, por tanto,
ante una relacion de sujecion especial entre el fiscalizado y fiscalizador
(Garcia, 2006, p. 56).

Por su parte, las entidades fiscalizadoras deben cumplir con las
adecuaciones normativas previstas para el ejercicio valido de la
fiscalizacion. De tal manera, los articulos 241 (deberes de las entidades de
fiscalizacion) y 242 (derechos de los fiscalizados) del TUO de la LAPG,
establecen lo que Bermejo califica como “limites relevantes™ del ejercicio
de la fiscalizacion, siendo que “que las funciones inspectoras ni son
ilimitadas, en tiempo, forma y alcance, ni pueden ejercerse libre o
discrecionalmente de modo absoluto™ (1998, p.54).

En tal sentido, estos limites cautelan que el componente material de la
fiscalizacion no se realice de cualquier forma, sino de acuerdo con una
manera que se repute como cumplidora de la legalidad y respetuosa de los
derechos de los fiscalizados; forma que se encuentra prescrita en las
disposiciones del TUO de la LPAG. Al respecto, Rebollo precisa que las
diligencias de fiscalizacion deben cumplir estas formalidades, siendo “que
las normas que las prevean y los inspeccionados tendran los derechos y
garantias que se le confieran” (Rebollo, p.66, 2013).

Se observa que las disposiciones del TUO de LPAG comentadas
pretenden asegurar una interaccion correcta en la ejecucion material de la
fiscalizacion, estableciendo legalmente el cumplimiento de ciertos
parametros de conducta, subsumidos en articulos que reconocen deberes,
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derechos y facultades.

Los parametros de conducta en la interaccidon permiten que exista, a su
vez, un amplio espacio de ejecucion de la fiscalizacion, espacio que debe
respetar aquellos linderos establecidos legalmente.

Asi tenemos que la ejecucidn de la fiscalizacion debe respetar dichos
limites a cambio de no estar atada a los mandatos mas férreos propios del
procedimiento. Rebollo explica esto a partir de la relativizacion de las reglas
del procedimiento para el caso de la fiscalizacion:

“Pero lo que interesa sefalar con caracter general es que las
actuaciones inspectoras, que normalmente se acometen sin que ni
siquiera exista una sospecha de incumplimiento sino para vigilar en
general la observancia de las normas, no estin sometidas
necesariamente a las reglas y principios del procedimiento
administrativo propiamente dicho, en especial el principio de
contradiccion, ni los administrados tienen los derechos que si les
asisten en €1” (2013, p. 36).

Es que, si bien existen los precitados limites de la interaccion, a la
misma vez, se tiene que en el seno del ejercicio material el ente fiscalizador
puede establecer mandatos que se dictan "de plano”, esto es, sin ningun
procedimiento previo. Piénsese por ejemplo en los requerimientos del
fiscalizador de que los agentes fiscalizados realicen una accion determinada
para ver si se cumplen las adecuaciones dictadas por la norma o la exhibicion
de documentacion, esto en puridad es un mandato que se da en la interaccion
de la fiscalizacion, y que el fiscalizado esta obligado a soportar, sin poder
alegar que no seha dado un procedimiento previo paraesta “orden”.

Asi tenemos que el control que se puede efectuar sobre la ejecucion
material de la fiscalizacion, no se dara sobre la posibilidad de efectuar estos
mandatos sino sobre que, en su ejecucion, se haya respetado la forma
prescrita para llevarlos a cabo. Quizds la mejor manera de sintetizar los
limites de la fiscalizacion es que precisamente requiere de un equilibro entre
las potestades ordenatorias y confirmatorias y el ejercicio de los derechos
fundamentales (Boix, 2016, p. 57), siendo que este equilibrio, agregamos, se
logra con el respeto de las previsiones legales establecidas para el
componente material de la actividad.

En suma, la regulacion del componente material dado en la LPAG
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reconoce por un lado que existan potestades, con relativizacion de
exigencias formales en su ejercicio, pero también reconoce que las
facultades conferidas tienen como limites los derechos de los administrados,
debido a que finalmente sé es consciente que estamos ante una intromision
de la actividad de los particulares.

Finalmente, sobre el componente material de la fiscalizacidn, no existe
un procedimiento o acto que dé cuenta, de manera directa, de las actuaciones
realizadas; sino que estas encuentran su registro en un especial documento:
acta de fiscalizacion.

Asi tenemos que el resultado de las actuaciones realizadas por las
fiscalizaciones, en esta etapa, se plasma en las actas de fiscalizacion. En este
documento-instrumento se registran las constataciones y verificaciones
objetivas de lo actuado en la fiscalizacion. Esto significa que, en la
fiscalizacion, lo detectado requiere de un registro formal que se da,
exclusivamente, en el acta de fiscalizacion.

Sin embargo, no solo contiene esto. En la linea de la cautela legal de
la correcta ejecucion material de la fiscalizacion, tenemos que el articulo 244
del TUO de LPAG dispone que en el acta no solo se encuentre el registro de
la comprobacion in situ de los hechos, sino también el registro del
comportamiento de los actores y el nivel de cumplimiento de sus deberes y
obligaciones en la interaccion.

Estas actas gozan de valor probatorio, encontrandose esta
caracteristica en el articulo 244.2 del TUO de LPAG, disposicion en la cual
se establece que estas actas tienen valor probatorio respecto a los hechos y
las ocurrencias constatados por el fiscalizador.

En este orden de ideas, desde la doctrina, se reconoce que existe una
“presuncion de certeza” de las actas de fiscalizacion, a partir de la cual se
sefala que dichos documentos cuentan con el cardcter de presuncion iuris
tantum sobre la informacion recogida para efectos de la toma de decisiones
posteriores a la fiscalizacion (Aguado, 2010, p. 667), siendo que esta
presuncion solo se rompe si es que se prueba lo contrario a lo consignado en
el acta o si la misma no ha cumplido con las formalidades debidas

Asi, este valor probatorio, como veremos al exponer el control
jurisdiccional efectuado, requiere el cumplimiento de las formalidades
establecidas, siendo que, sin estas, los hechos, a pesar de poder ser alegados
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por la Administracion, no se consideraran. De nuevo, la fiscalizacion
tiene un amplio margen de ejecucidn, con reglasrelativizadas en comparacion
al procedimiento, pero estos limites, a pesar de no ser tantos, son definitorios
para validar el correcto ejercicio. De tal manera, el cumplimiento de las
formalidades en el acta es otro mandato legal que cautela la correcta ejecucion
material de la fiscalizacion.

El componente finalista de la fiscalizacién

En relacion con el componente de la finalidad de la fiscalizacion,
conforme sefiala Fernandez (2002) hay una relacion entre esta actividad
material de fiscalizacion y el cumplimiento normativo, vinculo que nace a
partir de la importante problematica de la efectividad del ordenamiento
juridico:

Uno de los problemas que recurrentemente aquejan al ordenamiento
administrativo es el de su incumplimiento, que cuando rebasa ciertos
umbrales afecta la propia legitimidad del ordenamiento
correspondiente.

(...)

En efecto, la efectividad de las disposiciones administrativas depende
enormemente de la aplicacion eficaz por parte de la Administracion
de las técnicas y potestades de policia administrativa de control
preventivo y suceso al inicio de la actividad potencialmente lesiva de
los intereses publicos (p. 89).

Es asi que ante esta brecha existente entre los parametros de deber ser
establecidos por la norma administrativa se prevén mecanismos para su
disminucion, los cuales no se agotan en la mera existencia de
consecuencias juridicas como las sanciones:

Y, en cualquier ambito o materia, es evidente que la mera
aprobacion de normas sancionadoras no supone la observancia de la
legalidad, si no existe una actividad positiva y eficaz de la
Administracion en orden a su aplicacion.
()
Ante estos problemas apartemente congénitos de efectividad de las
normas administrativas, cobra cada vez mayor relieve la necesidad
de articular mecanismos y técnicas de control que garanticen la
aplicacion del ordenamiento administrativo (Fernandez, 2002, p.
90-91).
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Ante esta problemadtica, la actividad material adecuada para garantizar
el grado de cumplimiento normativo es la fiscalizacion, erigida “para lograr
el cumplimiento de las normas, pues la finalidad institucional de la actividad
de inspeccion consiste precisamente en garantizar la adecuacion permanente
de la actividad sujeta a control a las determinaciones legales” (Fernandez,
2002, p. 92).

Asi, la fiscalizacion ejercida por la Administracion Publica tiene por
finalidad “examinar la conducta de los administrados para comprobar el
cumplimiento de los deberes, prohibiciones y limitaciones a los que estan
sometidos y, en su caso, preparar la reaccion administrativo frente a las
transgresiones que se detecten” (Rebollo, 2013, p.56).

Cabe agregar que el cumplimiento normativo como finalidad de la
fiscalizacion no se da de manera “ciega” sino que, subsecuentemente, resulta
ser una “garantia de los bienes juridicos protegidos por el ordenamiento cuya
efectividad trata de asegurar” (Fernandez, 2010, p. 514). Es asi que la
fiscalizacion se diversifica mediante los sectores de la Administracion
Publica a los que le encarga la proteccion especializada de los bienes
juridicos, ej. la actividad fiscalizadora a cargo de Administracion Publica
sanitaria, educativa, laboral, de libre competencia, etc.

Por su parte, este componente finalista de la fiscalizacion, al igual que
el material, también se encuentra reconocido y resguardado en nuestra
LPAG: en su definicion otorgada por el articulo 239 del TUO de la LPAG,
asi como en los articulos 245 y 246 de dicha norma. Sobre el articulo 239,
la finalidad de verificacion de cumplimiento es expresa al indicar que sirve
para constatar “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”.

Por su parte, en el articulo 245 se puede encontrar la vocaciéon no
punitiva de la fiscalizacion, esto es, su apartamiento de actividad vinculada
necesariamente al ejercicio de la potestad sancionadora. Es que, como
hemos indicado, la idea moderna de la fiscalizacion es que su sola actuacion
busque asegurar el cumplimiento normativo, algo que nuestra norma legal
reconoce. Asi tenemos que este articulo plantea la vocacion no punitiva en
la finalidad de la fiscalizacion desde dos perspectivas:
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e De los cinco modos de conclusion de la fiscalizacion, solo uno esta
asociado al despliegue sancionador de la Administracion Publica, el
que se traduce con la "recomendacion de inicio de procedimiento
sancionador”, constituyéndose solo en ese caso la fiscalizacion como
una actuacion previa al PAS que luego sustenta el inicio del
procedimiento.

El resto de las modalidades de conclusion estan enfocadas en
mecanismos no punitivos de culminacion, propios de la regulacion
responsiva.

e Permite que existan fiscalizaciones orientativas que identifiquen
riesgos y notificacion de alertas a los administrados, esto es,
fiscalizaciones sin intencion de identificacion de infracciones.

Es de este modo que nuestra norma legal reconoce que la fiscalizacion
se erige como un mecanismo independiente de la potestad sancionadora para
lograr la ordenacion de actividades sin llegar al ambito de ultima ratio de las
sanciones administrativas (Rivero, 2000, p.79).

Esta distincion se da debido al caracter autonomo con el que se ha
normativizado legalmente la fiscalizacion en nuestro pais y que es cautelado
por las disposiciones antes mencionadas. Nuestra ley toma posicion,
especificando, como lo aduce la doctrina mayoritaria actualmente, que la
fiscalizacion no es una actividad auxiliar a la potestad sancionadora
(Rebollo, 2013, p.57).

El criterio diferenciador entre ambas potestades no es tan dificil de
comprender si es que se parte precisamente de los componentes material y
finalista ya explicados en este trabajo. Evidentemente la distincion parte del
hecho de que la potestad sancionadora tiene un caracter represivo o de
aplicacion de mal juridico mientras que a la fiscalizacion -por lo menos la
reconocida en nuestra ley- no tiene dicha vocacion al ser ejecutada.

Asi tenemos que Garcia (2006) explica este criterio de diferenciacion
de la siguiente manera:

“El criterio aplicable a las sanciones difiere del que subyace en la

potestad inspectora, en la que prima la idea del control de la legalidad.
Aqui se persigue la prevencion (de tal manera que no se produzca una
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sancion) o el restablecimiento de la situacion legal o la restauracion
del orden normal de cosas alterado™ (p. 37).

Precisamente esta distincion es la que inviste a la fiscalizacion con su

real vocacion: ser preventiva y correctora. Sobre esto, tenemos que la norma
legal evoca a esta vocacion de actividad que busca la prevencion y la
correccion.

Primero, sobre la prevencion tenemos que indicar que la fiscalizacion

permite verificar el cumplimiento de los mandatos normativos, asi como
advierte con antelacion probables trasgresiones graves, y finalmente por el
efecto intimidatorio en los ciudadanos del ejercicio de esta actividad (Garcia,
2006).

De esta manera tenemos que la vocacion de prevencion de la

fiscalizacion tiene dos vertientes:

La prevencién general por su potencial ejecucion: Rebollo sefiala
que la fiscalizacion por si sola "cumple una funcién de prevencion
general”, debido a su efecto intimidatorio que ademads es constante y
permanente (2013).

Respecto a ello, Bermejo (1998) sefala que la actividad de
fiscalizacioén constituye una advertencia de control permanente del
cumplimiento de obligaciones o deberes, tanto desde la perspectiva
juridico-formal como desde el punto de vista sustantivo.

Esto significa que la sola ejecucion, o potencial ejecucion de la
fiscalizacion, busca ser una advertencia de cumplimiento en todos los
destinatarios de la norma, no solo en el concreto fiscalizado. Asi, la
constante advertencia de la ejecucion de la fiscalizacion "despliega un
importante efecto disuasorio que impulsa a los administrados hacia el
respeto al ordenamiento™ (Izquierdo, 2019, p. 401).

La prevencion especifica en la concreta ejecucion: Por otro lado,
en el caso del fiscalizado concreto, existen medidas preventivas
propias de la ejecucion concreta. Con estas se busca que el fiscalizado
no cometa, a futuro, posibles infracciones administrativas.

Asi tenemos que, por ejemplo, la fiscalizacion orientativa es un tipo
de medida preventiva, debido a que con su ejecucion se detectan, con
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un caracter no punitivo, los riesgos existentes en el sujeto fiscalizado
(Morén, 2020, p. 21).

Asimismo, la advertencia de incumplimientos normativos no pasibles
de efectos sancionadores, reconocida en el inciso 3 del articulo 245,
es otro tipo de medida preventiva especifica.

Inclusive, la certificacion de conformidad del administrado,
establecida en el inciso 1 del articulo 245, es una medida que busca la
prevencion, ya que al ser un incentivo positivo hacia el fiscalizado
coadyuva a que contintie con su actuar conforme a normativa.

Por su parte, sobre la vocacion correctora de la fiscalizacion, esta se
da como manera de reaccion de la Administracion, sin que esta reaccion se
comprometa con el ejercicio de la potestad sancionadora.

En relacidon a la vocacion correctora, Fernandez (2002) sefiala que
existe un sentido de reaccion en la fiscalizacion, que no solo debe ser tomada
como fuente de medidas preventivas, sino que, al margen de la actuacion
sancionadora, debe velar por reestablecer la legalidad cuando se requiera
“adoptando aquellas medidas precisas para evitar la consumacion de la
lesion de los interés publicos o bienes juridicos protegidos o, cuando esta ya
se ha producido, para detener el dafio que se esté causando a dichos bienes”
(p-25).

Como sefiala Moron, la fiscalizacion no deja de tener una finalidad
correctora ante los incumplimientos ya consumados al momento de
verificar, por lo que activa diversos mecanismos de reaccion previstos en la
normativa ante esas situaciones (2020, p.21).

Estas acciones correctoras en la fiscalizacion suponen, en primer
lugar, la deteccion de incumplimientos normativos de tal indole o gravedad
que no pueden ser pasibles de meras recomendaciones de mejoras o de
advertencias (incisos 2 y 3 del articulo 245 del TUO de la LPAG) sino que
son incumplimientos que ameritan, por parte de la Administracion, de una
reaccion inmediata debido a su gravedad. Precisamente, la distincion entre
la dacion de recomendaciones o advertencias, y la aplicacion de acciones
correctoras es la gravedad del incumplimiento normativo detectado.

Asi tenemos que la LPAG establece la posibilidad de la imposicion de
medidas correctivas en la etapa de fiscalizacion. Al respecto, antes de la
modificacion de la LPAG del afio 2017, las medidas correctivas solo eran
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impuestas juntamente con la sancion; desde la inclusién de la actividad de
fiscalizacion en la ley, se tiene que existe la posibilidad de imponer medidas
correctivas en la etapa de fiscalizacion, siempre y cuando la entidad se
encuentre facultada por norma legal para realizarlo.

En relacion con las medidas correctivas, ya sean estas impuestas con
una sancion o las que se imponen en la fiscalizacidn, tenemos que son un
tipo de lo que Morén denomina como actos-medida (2010). Sobre este tipo
de medidas, en esta categoria se agrupan otro tipo de medidas que comparten
la caracteristica de no ser medidas sancionadoras a pesar de sus rasgos
aflictivos, pero se diferencian entre si claramente por su finalidad. Asi, las
medidas correctivas buscan el restablecimiento de legalidad; las medidas
provisionales o preventivas pretenden asegurar la eficacia de una resolucion
final; mientras que las medidas de seguridad tienen como finalidad detener
una situacion de riesgo inminente sin necesidad del condicionamiento a un
determinado procedimiento o a una resolucion final (Moron, 2010).

En la fiscalizacion, la posibilidad de aplicacion de actos-medidas se
encuentran reconocida en al articulo 246 del TUO de la LPAG; y, tomando
la clasificacion efectuada por Mordn, al parecer no solo reconoce a las
medidas correctivas sino también las medidas de seguridad, denominandolas
como medidas cautelares:

Articulo 246.- Medidas cautelares y correctivas

Las entidades solo podran dictar medidas cautelares y correctivas
siempre que estén habilitadas por Ley o Decreto Legislativo y
mediante decision debidamente motivada y observando el Principio
de Proporcionalidad.

Con la aplicacion de estos actos-medidas se grafica la vocacion
correctora de la fiscalizacion, debido a que la reaccion de la Administracion
frente a situaciones determinadas requieren de su uso, al no poder esperar
el inicio de un procedimiento sancionador para ser atendidas. En tal sentido,
de los actos-medidas desarrollados, podemos encontrar la posibilidad de
que en la fiscalizacion se apliquen, por ejemplo:

e Medidas correctivas en cualquier sector habilitado por Ley. Estas son

distintas a las medidas correctivas clasicas que se dan conjuntamente
con una resolucion de sancion.
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e Medidas de seguridad sanitarias con las que cuentan ciertas entidades
como DIGEMID o SUSALUD.

e Medidas de seguridad municipales de prevencion de riesgos por
ejemplo en los grifos, potestad reconocida como constitucional por el
Tribunal Constitucional en los expedientes N° 03951-2007-AA, N°
01050-2008-PA/TC y N° 03951-2007-AA.

En relacion con estos actos-medida cabe mencionar una
particularidad, con cargo a un desarrollo mayor debido a que escapa al fin
de este trabajo: la posibilidad de que las mismas puedan ser recurridas, si es
que la norma lo permite (ejemplo en el caso de las medidas de seguridad de
SUSALUD de acuerdo al DS N° 034-2015-SA, Reglamento de Supervision
de SUSALUD).

Si es que existe esta posibilidad de recurrir estos actos, nos
encontramos con algo especial: dentro de la fiscalizacion se inicia un
procedimiento administrativo para la aplicacion de estas medidas, siempre y
cuando se den los presupuestos de ley. En tal sentido, a partir de la
fiscalizacion, en estos casos, nace un procedimiento paralelo, generando
actos que son recurribles debido a que ponen fin a su “instancia”. Tema que
como hemos indicado, a pesar de la interesante conjugacion de institutos que
plantea, no puede ser abordado en el presente trabajo por la extension que
merece.

6. El control jurisdiccional sobre los componentes material y finalista
de la fiscalizaciéon

Habiendo detallado los componentes material y finalista de la
fiscalizacion, aterrizando en el tema del control podemos plantear algunas
preguntas ejemplificadoras ;Qué ocurre si es que en la fiscalizacién no se
cumplen con las previsiones y se levanta un acta de fiscalizacion sin las
formalidades debidas? ;Qué ocurre si en una fiscalizacion alguna parte no
cumple con sus deberes previstos en la normatividad?

Si es que la fiscalizacion no requiere de un procedimiento, si
necesariamente no existe un acto administrativo en el cual se pueda controlar
la actuacion administrativa; como se efectia un eventual control
jurisdiccional sobre la fiscalizacion en los supuestos detallados en el parrafo
precedente.

Como hemos adelantado en este trabajo, el control jurisdiccional
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efectuado en nuestro pais, en sede suprema mediante casaciones, se ha
enfocado en controlar el correcto desenvolvimiento de la ejecucion material
de la fiscalizacion, asi como el aseguramiento del componente finalista,
principalmente desde su vertiente preventiva.

Asi, las casaciones que examinaremos han sido motivadas a partir de
la revisién en sede de Corte Suprema de sentencias de primera y segunda
instancia emitidas en el marco de procesos contenciosos administrativos. Y
es que si bien el control jurisdiccional que se hace en los procesos
contenciosos administrativos cldsicamente ha sido sobre actos
administrativos también se da sobre actuaciones originando la posibilidad
de revision de la fiscalizacion.

Precisamente, el control que se efectia en las sentencias a revisar es
sobre la actividad de fiscalizacion, debido a que han terminado siendo
materia de procesos contenciosos administrativos que han cuestionado
sanciones administrativas, revision que no se ha efectuado en base a vicios
en el procedimiento sancionador que diera a luz al acto, sino directamente
cuestionandose la actividad de fiscalizacion desplegada para tales fines.

En otras palabras, lo interesante de estas sentencias es que lo que se ha
revisado no ha sido el cumplimiento de pasos para la produccién del acto
sino que ha sido un control directo sobre la actividad material de
fiscalizacion, y los posibles incumplimientos normativos en su ejecucion o
finalidad en el caso concreto.

El control jurisdiccional de la fiscalizacion efectuado en la sentencia de
la Casacion N° 4165-2017-Lima

En esta sentencia, emitida el 13 de junio del 2018, la Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema analiza el recurso
de casacion presentado por el Ministerio de Produccion por las sentencias
de primera y segunda instancia judicial que declararon fundada la demanda
contenciosa administrativa presentada por la Compaiia Americana de
Conservas en contra de Resolucion del Consejo de Apelacion de Sanciones
N° 661-2013PRODUCE/CONAS-CT (segunda instancia administrativa),
de fecha treinta de setiembre de dos mil trece, y de la Resolucién Directoral
N° 746-2013-PRODUCE/DGS (primera instancia administrativa) de fecha
dieciocho de marzo de dos mil trece; por la cual se le impone una sancion
por la comision de la siguiente infraccion tipificada en el Reglamento de la
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Ley General de Pesca, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PE,
modificado por Decreto Supremo N° 015-2007-PRODUCE:

“Articulo 134.- Infracciones

Constituyen infracciones administrativas en las actividades pesqueras
y acuicolas, las siguientes:

26. Impedir u obstaculizar las labores de seguimiento, control,
inspeccion, supervision y muestreo biométrico que realice el personal
de la DIGSECOVI, IMARPE, IIAP, los observadores CIAT y los
inspectores, supervisores o auditores ambientales acreditados por la
Direccion General de Asuntos Ambientales de Pesqueria u otras
personas con facultades delegadas por la autoridad competente”.

En cuanto a los hechos, tenemos que la controversia gira en torno al
cumplimiento de los deberes de las partes en la interaccion de la
fiscalizacion. Asi, se tiene que los inspectores de la Direccion General de
Seguimiento, Control y Vigilancia del Ministerio de la Produccion
(DIGSECOVI) realizaron una inspeccion en el muelle industrial pesquero
de Compafiia Americana de Conservas con la finalidad de solicitar
informacion respecto de las treinta toneladas de anchoveta fresca recién
descarga y comprada, en el marco de una inspeccion rutinaria de dicha
entidad, o sea de una actividad de fiscalizacion.

De acuerdo al relato de los hechos (fundamento quinto de la
sentencia), en el marco de esta fiscalizacion, los inspectores de la
DIGSECOVI solicitaron al fiscalizado informacion en relacion de una
cantidad de treinta toneladas de anchoveta fresca recién descargada y
comprada. Este requerimiento efectuado en virtud a las facultades del ente
fiscalizador fue realizado al representante de la empresa fiscalizada,
obteniendo como respuesta que la mencionada pesca no se encontraba en las
instalaciones inspeccionadas debido a que la misma fue enviada en el mismo
dia a plantas artesanales una vez extraida la misma.

Este hecho fue tomado por el ente fiscalizador como una obstruccion
en la labor inspectiva, puesto que la empresa fiscalizada tampoco brindé la
informacion sobre la empresa en la cual fue remitida la mencionada pesca,
registrandose este hecho en el acta correspondiente y siendo este el sustento
para la infraccion atribuida a la empresa.

Como argumento de defensa, la empresa fiscalizada adujo que no
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brindé informacion en el momento de la inspeccion, debido a que no contaba
las guias donde se encontraba la informacién de la pesca enviada a la planta
artesanal.

La Sala de la Corte Suprema, al analizar el caso, primero dejo sentado
que la evaluacion se realiza sobre “las finalidades de la actividad de
fiscalizacion™ (fundamento 1.3), siendo que en la concretizacion de la
situacion resulta preponderante cautelar la vocacion preventiva de la
fiscalizacion:

“Coincidimos con la doctrina mas actualizada en que se debe enfatizar
en la finalidad preventiva de la fiscalizacion [cursivas afiadidas], lo
cual implica la labor activa de la Administracion Publica en publicar,
difundir, y actualizar las normas acorde a los cambios sociales,
economicos, culturales en favor de la Sociedad; concientizando y
haciendo participes activos a los mismos administrados fiscalizados
de la responsabilidad de las actividades economicas que despliegan
[cursivas afiadidas], en estricto cuidado del medio ambiente y recursos
naturales; asumiéndose de esta manera un compromiso entre la
Sociedad y la Administracion”.

Es asi que, en el especifico sector pesquero, la normatividad
especializada (Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de
Produccion y la Ley, y su Reglamento aprobado por DS N°® 012-2001-
PRODUCE) existe “un compromiso entre las personas naturales, juridicas y
la Administracion Publica de tutelar el cumplimiento de las normas pesqueras
y acuicolas” (fundamento 2.3).

Este compromiso se da, conforme lo sefiala la Corte Suprema, para
lograr que en la fiscalizacion se privilegie la vocacién preventiva de la
fiscalizacion, lo cual en tltima instancia permite desincentivar la comision
de infracciones sin llegar al procedimiento administrativo sancionador; esto
es, la judicatura reconoce que la fiscalizacion, con su solo actuar, puede
permitir superar la problematica, resefiada en este trabajo, del
incumplimiento normativo, sin tener que llegar a la aplicacion de sanciones
(fundamento 2.3):

“(...) Notese como prepondera la finalidad preventiva de la
fiscalizacion, a través de acciones oportunas y eficaces,
desincentivando la comision de infracciones; y sobre todo evitar un
procedimiento sancionador extenso y engorroso, en contra de los
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principios de celeridad y eficacia del procedimiento y esencialmente
contra el derecho a la tutela judicial efectiva, en tanto derecho de los
administrados de recurrir a la via judicial”

Aqui surge la interrogante, si la jurisdiccion parte de la premisa que
esta es la labor preventiva de la fiscalizacion a cautelar ;jcomo es que se
garantiza esta desde el componente material de la actividad fiscalizadora?
La jurisdiccion responde esta interrogante en su analisis, reconociendo la
existencia de deberes de colaboracion ineludibles en la interaccion de la
fiscalizacion, lo cual hemos referido a lo largo de este trabajo, siendo que el
control en el caso concreto se dio sobre el respeto del parametro de conducta
del fiscalizado.

Este control se basa, inicialmente, en la declaracion de los inspectores
que sefalaron lo siguiente (fundamento cuarto):

“Continuando con el seguimiento nos constituimos en la Planta de
Conservas Americanas. Al llegar le preguntamos al responsable sobre
la pesca recepcionada, donde nos dijo que estaba en una reunion y que
retornaramos o preguntemos a la DIREPRO. Le comunicamos que se
designe a un representante, pero indicd que no tienen tiempo y que su
pesca la distribuye en plantas artesanales, les preguntamos cudles y no
quiso contestar”.

Asimismo, la judicatura afirma que se solicitd a la empresa
fiscalizadora se indique cual era la empresa destino de la pesca, para poder
realizar la fiscalizacion sobre esta, lo cual también fue informacion denegada
por la fiscalizada (fundamento 4.2).

Como hemos dicho al momento de explicar el componente material,
el control que se puede hacer sobre este, al no ser uno sobre la produccion
normativa de un acto (control sobre el procedimiento), se realiza sobre
actividades ejecutivas, siendo que resulta indispensable el control de la
conducta realizada por ambas partes. Por ello, lo mencionado por el ente
fiscalizador es contrastado con la declaracion del representante de la
empresa fiscalizada (fundamento 4.1):

“A las 4:30 de la tarde vienen los inspectores para que le demos
informacion y las guias de donde se ha destinado la pesca. Se les dijo que
ahora estamos en una reunion y con prepotencia amenazan con multar. Las
guias llegan por la noche a la planta por lo que regularicemos la informacion

114 FORO JURIDICO



cuando estén en nuestras manos. Por otra parte, la pesca artesanal es
competencia de la Direccion Regional, y la pesca nos la cortan plantas
artesanales por lo que presentamos la informacion a la DIREPRO sin que
sea competencia de la DIGSECOVI el control de una planta artesanal”.

A partir de las pruebas analizadas, que como hemos indicado versan
sobre las conductas ejecutadas en la fiscalizacion, el fundamento sexto de la
sentencia, con el cual se sustenta la decision de declarar fundada la
pretension del Ministerio de la Produccion, sefala:

“(...) En consecuencia, si bien es cierto que existia una imposibilidad
material de mostrar la pesca recién comprenda por parte de la empresa
actora toda vez que fue destinada a la planta artesanal ubicada (...);
es cierto también que existio una obstruccion en las labores de
inspeccion por cuanto no se brindo las facilidades de la ubicacion de
dicho recurso hidrobiolégico, debio precisar a qué planta artesanal
habria sido derivada la pesca de su propiedad, a fin de que los
inspectores puedan ejecutar su labor de seguimiento del recurso
hidrobiologico, y constatar si el mismo efectivamente habia sido
destinado al consumo humano directo, no siendo un argumento el no
contar con las guias de remision, toda vez que las mismas no eran
necesarias para que la actora indique el nombre y la direccion de la
planta Artesanal con la cual contratd para el tratamiento primario de
la anchoveta (...) [cursivas anadidas]”.

Tenemos, por tanto, que a partir del analisis de estas pruebas, se realiza
el control sobre el deber de colaboracion del fiscalizado, el cual no es uno
de mera negativa por no contar con la informacion en el momento, sino que
amerita realizar los esfuerzos para colaborar con el ente fiscalizador, siendo
que solo de esta manera se cautela la vocacion preventiva de la fiscalizacion.

Es que como se aprecia en el fundamento sustraido de la sentencia, la
interaccion fiscalizador-fiscalizado requeria de este deber de colaboracion,
el cual no podia ser satisfecho con el hecho de no contar con la informacion,
sino que exigia sefialar donde se encontraba el destinatario de la informacion
que exigia la Administracion.

En suma, es el control jurisdiccional del deber del fiscalizado
prescrito en el inciso 1 del articulo 243 del TUO de la LPAG. Desde este
parametro legal se realiza una evaluacion del comportamiento del
fiscalizado, a partir de la cual se identifica la no facilitacion del normal

FORO JURIDICO 115



desarrollo de la interaccion, siendo esta conducta de incumplimiento
atribuida al fiscalizado, como se observa en el fundamento sexto:

“(...) Mas aun la actora en calidad de propietaria del recurso
hidrobiologico al cual se le hacia seguimiento, fenia el deber de
absolver el cuestionamiento de los inspectores respecto al destino del
mismo, y realizar las acciones necesarias para que los mismos sepan
la real ubicacion del mismo [cursivas anadidas], no siendo légico
indicar que por ser la planta artesanal una planta distinta a la que se
han constituido los inspectores no se podria brindar la informacion
que ellos requirieron en su momento (...)".

En tal sentido, la razon de esta decision es la cautela de la funcion
preventiva de la fiscalizacion, en especifico el conocimiento de las
condiciones de la empresa de destino de la pesca, a través del control de
cumplimiento de un deber devenido de su componente material. Asi, en esta
sentencia se le dio la razén al Ministerio de la Produccion, revocando las dos
sentencias judiciales previas, y dando por valida la atribucion de la conducta
obstructora al fiscalizado -y la subsecuente sancion- para lograr, a través del
control jurisdiccional, que los fiscalizados cumplan su deber legal y sean
proactivos en la interaccion de la fiscalizacion.

El control jurisdiccional de la fiscalizacion efectuado en la sentencia de
la Casacion N° 27028-2022-Lima

En esta sentencia, emitida el 18 de junio del 2024, la Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema analiza el recurso
de casacion interpuesto por la Municipalidad Metropolitana de Lima por la
sentencia de segunda instancia judicial que revoco, y declaré fundada la
demanda, la sentencia de primera instancia que declar6 infundada la accion
contenciosa administrativa que verso sobre la sancion impuesta al Servicio
de Agua Potable y Alcantarillado de Lima — SEDAPAL, contenida en la
Resolucion de Sancion N° 01M359506 (primera instancia administrativa) y
la Resolucion Gerencial N° 370-2017-MML-GFC (segunda instancia
administrativa), por la infraccion consistente en no cumplir con las
especificaciones técnicas de ejecucion y sefalar deficientemente la obra y/o
rutas alternas o no cumplir con los dispositivos de seguridad adecuados.

En cuanto a los hechos, tenemos que con el Informe N.° 4133-2016-
MML-GDU-SAU-DORP del 09 de setiembre de 2016, se informa al Jefe de
Division de Obras y Redes Publicas de la Municipalidad Metropolitana de

116 FORO JURIDICO



Lima, sobre la inspeccion ocular en los trabajos ejecutados por SEDAPAL
en la Avenida San Felipe Cuadra N.° 01, proximo a la avenida Brasil 21
(lado par), en el distrito de Jestis Maria, lugar en el cual se identifica la
presunta comision de la infraccion.

Posteriormente, a través del acta de inspeccion (acta de fiscalizacion),
considerando el Informe N° 4133-2016-MML-GDU-SAU-DORP, se imputa
la comision de la conducta infractora, al mismo tiempo que se notifica
preventivamente la sancion por dicha infraccion, de acuerdo a lo establecido
en la Ordenanza N.° 984 y modificatorias — Codigo N.° 08-030.

Con ambos documentos es que se aplica la sancion a SEDAPAL,
mediante la Resolucion de Sancién N° 01M359506, y se confirma en
segunda instancia con la Resolucion Gerencial N° 370-2017-MML-GFC.

Lo primero a exponer en esta sentencia es el hecho referido a la
diferenciacion de finalidades entre el procedimiento administrativo
sancionador y la fiscalizacion, asunto que hemos expuesto al hablar del
reconocimiento legal del componente finalista de la actividad fiscalizadora.

En cuanto al procedimiento administrativo sancionador, sefiala el
fundamento 5.1 que este es el “conjunto de actos destinados a determinar la
existencia de responsabilidad administrativa, esto es, la comisién de una
infraccion y la consecuente aplicacion de una sancién”. Notemos como es
que la jurisdiccion determina que la finalidad se vincula necesariamente a la
imposicion de una sancion.

Por su parte, en el punto 5.3 la Corte Suprema pasa a definir la
fiscalizacion como “aquella actividad que permite a la Administracion
comprobar y examinar que la conducta de los administrados o ciertas
realidades se ajustan a los deberes, prohibiciones y limitaciones bajo los que
se encuentran sometidos”. Seguidamente, reconoce algo que hemos indicado
en este trabajo: la importancia de la inclusion, con el DL 1272, del pardmetro
legal a utilizarse que es el capitulo del TUO de la LPAG destinado a regular
legalmente la fiscalizacion, a partir del cual se establecen linderos de
conducta mediante la forma de “garantias y obligaciones para el
administrado y deberes a cargo de la Administracion”.

Asimismo, también reconoce la importancia de que el componente
material de la fiscalizacidon se lleve a cabo siguiendo el parametro de
conducta establecido legalmente. Si en la anterior sentencia analizada el
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enfoque fue hacia los deberes de los fiscalizados, en esta sentencia se
concentra la evaluacidon en las facultades/obligaciones legales con las que
cuenta el ente fiscalizador (fundamento 5.6):

“Por un lado, en ejercicio de esta potestad, la entidad puede requerir
al administrado objeto de la fiscalizacion, la exhibicion o presentacion
de todo tipo de documentacidon, expedientes, archivos u otra
informacion necesaria, respetando el principio de legalidad. La
informacion que se requiera, es claro que debera tener conexion con
el objeto materia de fiscalizacion y con los bienes juridicos
involucrados dentro de la competencia de la autoridad fiscalizadora.
Caso contrario, la fiscalizacion administrativa estaria ejerciéndose
ilegalmente y toda informacion a la que se accediera tendria que
invalidarse o, eventualmente, justificar el archivo del procedimiento
sancionador o, incluso, la nulidad del acto de sancion. Esta
disposicion, por tanto, exige un parametro de proporcionalidad y
conexidad entre aquella informacion que se exige y el bien tutelado
con ocasion de la fiscalizacion”.

En este caso la sala también reconoce algo que hemos indicado en este
trabajo, que las actas de fiscalizacion son el {inico documento donde se
materializa de manera directa la realizacion de la fiscalizacion (fundamento
5.7);

“Todas las tareas desarrolladas por la Administracion en
cumplimiento de la funcion de fiscalizacién concluyen con Ia
elaboracion de un acta de inspeccion en la cual deben recogerse,
entre otros aspectos, los comportamientos, acciones u omisiones de
los administrados respecto de la especifica normativa que regula
cada una de las materias (...)".

De tal manera, en el caso concreto, la Corte Suprema verifica si el acta de
fiscalizacion cuenta con los elementos suficientes para ser reputada como
valida, teniendo como parametro lo establecido en el articulo 244 del TUO de
la LPAG. Asi, en el fundamento sexto sefiala lo siguiente:

“(...) el acta que levante el personal de la Gerencia de Fiscalizacion o
las personas autorizadas debe realizarse en el lugar en que ocurren las
infracciones. Tal como se puede apreciar, la ley fija un estandar legal
para la emision de este tipo de actuacion administrativa, cuyo
cumplimiento evidentemente forma parte del procedimiento regular a
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que tiene derecho todo administrado. En efecto, en concordancia con
el articulo 240° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, son
derechos de los administrados fiscalizados: “1. Ser informados del
objeto y del sustento legal de la accion de supervision y, de ser
previsible, del plazo estimado de su duracion, asi como de sus
derechos y obligaciones en el curso de tal actuacién. (...) 4. Se
incluyan sus observaciones en las actas correspondientes (...)"".

Es asi que en el caso concreto se efectila, nuevamente en sede
Jurisdiccional, un control del componente material de la fiscalizacion, siendo
en este caso realizado sobre las obligaciones del fiscalizador de corroborar
los hechos, siguiendo un parametro de conducta determinado: la
certificacion de los hechos que se contienen en el acta tienen que ser in situ,
y no es que “puedan hacer suyos” documentos anteriores.

Lo que sucede es que en el caso el Acta de Fiscalizacion fue levantada
en una direccion en la cual no fue corroborada la presunta comision de
hechos contrarios a la normativa por parte de SEDAPAL; siendo que el
organo fiscalizador de la Municipalidad Metropolitana de Lima en la
mencionada acta toma los hechos detectados en el Informe N° 4133-2016-
MML-GDU-SAU-DORP. Esto es indicado por la judicatura de la siguiente
manera:

“(...) el Acta de Inspeccion N.° 003990-16 del diecinueve de octubre
de dos mil dieciséis, no cumple con las exigencias del articulo 16° de
la Ordenanza N.° 984 y el articulo 156° de la Ley N.° 27444, dado que,
conforme aparece en el Informe N.° 4133-2016-MML-GDU-
SAUDORP, de fecha nueve de setiembre del ano dos mil dieciséis, la
infraccion detectada fue en la avenida San Felipe cuadra 1, proximo a
la avenida Brasil 21 (lado par), Jestis Maria, en tanto, que el Acta de
Inspeccion N° 003990-16 fue realizada en la Av. Tingo Maria N° 600,
diligenciada en un lugar distinto, de lo que se infiere que dicha
diligencia de fiscalizacion no certifica los hechos o circunstancias
relevantes al momento de la inspeccion, dado que no fue realizada en
el lugar de los hechos; la facultad del fiscalizador al corroborar los
hechos™.

El control de la jurisdiccion en este caso se realiza sobre el
componente material de la fiscalizacion en el extremo de corroborar el
incumplimiento de las obligaciones del ente fiscalizador, debido a que no ha
cumplido con la razdén de ser de dicha actividad: la comprobacion in situ o
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en el lugar de los hechos, utilizando para ello la incorrecta verificacion
realizada en el acta de fiscalizacion.

7. Conclusiones

Hemos dicho que el componente finalista de la fiscalizacion radica en la
comprobacion del cumplimiento de la normativa por parte de los
destinatarios de la norma, y también agregamos que esto se asegura,
principalmente, mediante el ejercicio de la fiscalizacion acorde a su vocacion
de actuacion material. Ambas cuestiones son abordadas por la jurisdiccion,
como hemos visto al analizar las dos casaciones que han tratado el tema de la
actividad de fiscalizacion.

En relacién con la ejecucion material, el control jurisdiccional se ha
enfocado en el cumplimiento de los estandares de conducta en la
interrelacion fiscalizado-fiscalizador. La jurisdiccion entiende que la tnica
manera de controlar el componente material es con la comprobacion de que
los deberes y obligaciones de cada una de las partes se den de conformidad
a los parametros de conducta establecidos legalmente; debido a que, al no
existir acto o procedimiento, que se puede controlar desde su aspecto
productivo-normativo, el control se efectiia sobre la materializacion de la
gjecucion.

En cuanto al componente finalista, tenemos que la jurisdiccion
también ha velado por el cumplimiento de este componente con la
proteccion de la vocacion preventiva de la fiscalizacion.

Apreciamos, de este modo, la importancia de haberse prescrito en
norma con rango legal la vocacion actual de la actividad de fiscalizacion; de
otro modo, no existiria el mencionado pardmetro utilizado por la
jurisdiccion. Es que hay que recordar que si bien existen normas especiales
que regulan la actividad de fiscalizacion en cada régimen especial de las
entidades correspondientes, estas son normas emitidas desde ordenanzas
municipales (infralegal en sentido estricto), reglamentarias o incluso
normativa emitida por la propia entidad en el caso de los organismos
reguladores.

A partir del control que se efectia sobre el cumplimiento legal de la
actividad de fiscalizacion, podemos indicar, de manera general, que las
casaciones de la Corte Suprema materia de analisis han sido emitidas
principalmente para corroborar que las entidades, al ejercer la fiscalizacion,
cumplan las finalidades de esta actividad establecidas por la norma legal.
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La jurisdiccion, entonces, se ha ocupado mediante sus
pronunciamientos de garantizar que no se incumpla con la vocacion de la
fiscalizacion establecida con la modifican efectuadaen el DL 1212, la cual ya
ha sido explicada en este trabajo.

Asimismo, las sentencias también se han ocupado de verificar que las
actas, como el principal medio de materializacion de la actividad de
fiscalizacion, naturaleza que también ha sido explicada en este trabajo,
cumplan con los requisitos establecidos por la normativa.
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